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SUR LES CIKQ PREMIERS VOLUMES, COHTENABT LA MATIERE DES I er ET 2 e . 
LITRES, ET DES TITRES UK ET DEUX DU 3 e . LITRE DU CODE CIVIL. 



JVe id tuum a me alienet animum meluo maie ; 
nam si tuo exemplo feci* tjuicquid heic Jeci , 
aquum mihi prqfeclo te esse oportebit. — Ut 
TD mihi , sic ego per TE multis ph>- 
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AVERTISSEMENT. 



Le Traité de M. Tonifier sera, sans contre- 
dit, le plus complet qui ait été donné sur le 
Code français. C'est la théorie de la législation 
civile mise en action par rétablissement de 
ses rapports avec la procédure; c est la fusion, 
dans un système général et co-ordonné, des 
lois qui composent le Code civil proprement 
dit, avec la législation commerciale, avec 
toutes les dispositions législatives organiques , 
interprétatives, ou introductives dun droit 
nouveau , qui se trouvent éparses dans les 

vastes Recueils de Bulletins des Lois , et avec 

■ 

la jurisprudence des cours et des tribunaux. 
En un mot , c est toute la législation civile qui 
régit les peuples soumis au Code, commentée 
avec une science profonde et une dialectique 
souvent pressante. 

Le plus bel éloge qu'on ait fait de 
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i) AVERTISSEMENT. 

vrage, a été de lui donner le titre de Po- 
thier moderne i particulièrement mérité pour 
la partie qui concerne les contrats et obliga- 
tions ; quoique l'ensemble du Traité revendi- 
que le nom seul de son auteur. Tout en par- 
tageant la célébrité du professeur d'Orléans, 
M. Toullier s'est acquis un mérite qui lui 
est propre , parce qu'il a embrassé le corps 
entier du droit civil (i). 

• • t Ê *> a 

4 • - 

Dans une entreprise aussi considérable, au 
complément de laquelle la vie de l'homme 
peut à peine suffire, il doit se rencontrer des 
erreurs, qui, lors d'une révision du travail, 
n'écbapperoient certainement pas à la sagacité 
de son auteur. Les plus beaux génies qui ont 
honoré l'espèce humaine, n'ont pas été au- 
dessus de toute imperfection. 

(i) M. Toullier est le Pot] lier moderne : même clarté, même méthode, 
même profondeur. On ne parle pas des œuvres posthumes de Pothier, qui 
ne sont que des ébauches restées imparfaites } mais de ses meilleurs traités , 
de son Traité des Obligations , par exemple , regardé jusqu'ici comme un 
chef-d'œuvre de droit et de raison , et que M. Toullier est parvenu à sur- 
passer. Peut-être qu'il n'eût pas traité cette matière arec autant de supério- 
rité, si Pothier ue l'eût pas précédé $ mais, du moins, on doit lui rendre 
cette justice, qu'il a très-habilement profité de cet avantage, et que son 
ouvrage est le plus parfait de tous ceux qui , jusqu'à présent , ont paru 
sur le Code Civil. Lctoes sur la profession d'avocat. T. 2. p. 37$. — 1818. 



1 
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AVERTISSEMENT. 

Quel est donc le but de la publication 
d un examen critique sur un ouvrage si jus- 
tement accueilli, avec faveur, au Barreau et 
dans l'Ecole ? 

C'est de contribuer à prémunir, s'il se 
peut, contre cet abus de citations indiscrètes 
de commentaires et d'arrêts , qui est devenu , 
dans ces derniers temps, le vice éminent de 
l'étude du droit et de la pratique judiciaire; 
abus d'autant plus dangereux qu'il fait né- 
gliger la connoissance essentielle des princi- 
pes, pour invoquer sèchement l'autorité d'un 
auteur, distingué d'ailleurs, sans qu'on se 
donne même la peine de se convaincre des 
raisons qui ont pu déterminer son opinion (i). 
II n'est pas rare ? aujourd'hui , d'entendre dans 
les tribunaux un plaidoyer composé de cita- 
tions , dont l'orateur armé de plusieurs vo- 
lumes pour tous argumens , ne présente aucune 
discussion juridique ex professo. M. Dupin 



(1) El in ipso foro, noniw uhra modura mulliplieari *idcmus libn» ? 
sunt anestorum compilationes innunaera , nec non dictionarii segnitiei fa- 
venles, et qui, si pragmaticis inepta subministraie vulcant argumenta , 
«fremios sanè non possunl cÛiccre juriscoosultos. — Dupin ad aplwris- 
mum txxviu. Baconii. 



Digitized by Google 



» 

iv . AVERTISSEMENT. 

avoit déjà blâmé cet usage , qui s est emparé 
aussi d une partie du barreau moderne fran- 
çais-^). 

On rencontrera dans le commentaire de M. 
Toullier, des points de doctrine qu'on peut 
ne pas adopter, et sur lesquels cependant 
on s'est abstenu de toute réflexion. Ce sont 
des opinions qui , pour avoir de puissans 
motifs , n'en restent pas moins encore dans 
le champ de la controverse , et que d'autres 
jurisconsultes respectables balancent. Sub ju- 
dice Us est. Il n'a été fait sur le Traité de 
M. Toullier, que ce qu'il s'est, par fois, 
cru obligé de faire à l'égard de Ricard , de 
Lebrun, de Pothier même , lorsque com- 
battant leur doctrine sur un point , ou 

Cl) Je me rappelle, pour mon compte, dît-il , que dans une cause plar- 
déc devant la cour de* , et où il s'agîssoit tout simplement de discu- 
ter si un testament renfermoit ou non substitution, l'avocat qui m'étoit 
oppose, cita de suite, quatorze arrêts avec leurs espèces, pour démon- 
trer, par induction, disoil-il, qu'il n'y avoit pas de substitution dans la 
clause qui seule faisoit la matière de notre procès ! Un mot suffisoit pour 
faire crouler cet échafiaudage $ dans chaque espèce , le testateur avoit em- 
ployé' des formules différentes ; ainsi, quelle qne fut l'analogie, il ne pou- 
voit y avoir identité : le principe qui annulle les dispositions entachées de 
substitution faisoit bien la base commnne de tous les arrêts , mais le point 
de fait varioit comme les expressions dont les testateurs s'éloient servis : Il 
n'en falloit pas davantage pour détourner l'application de ces arrêts. Mo- 
diva enim circumstanliœ varietas totum plcrumque jus immuiat. 
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AVERTISSEMENT. v 

l'adoptant quoiqu'il en désapprouve les mo- 
tifs , il démontre qu'ils n'ont pas donné la 

véritable raison de décider. 

i. ■ 

Le Barreau et l'Ecole pourront traiter avec 
sévérité, une production qui se fait un titre 
du nom d'un homme qui s'est acquis une 
immense réputation parmi les jurisconsultes 
de l'époque ; mais cette justice , du moins , 
sera rendue à son auteur : que c'est une 
conscience réfléchie et non une aveugle té- 
mérité qui lui a donné l'impulsion. 



ANNOTATIONS 

CRITIQUES 

SUR LA DOCTRINE DE M. TOULLIER. 
LIVRÉ PREMIER DU CODE. 

TITRE PREMIER. 

De la Jouissance et de la Privation des Droits 

civils. 

N°. 273 et 374. 

h Puisque la mort civile n'est autre chose 
« que la suite d'une peine, il est nécessaire 
« que cette peine existe pour que la mort 
« civile puisse exister aussi. La mort civile 
« ne peut donc commencer que par l'exé- 
« cution , puisque l'effet ne peut exister sans 
« la cause qui le produit. 

« Il en résulte qu'un homme qui viendroit 
« à décéder après la prononciation , mais 
a avant l'exécution du jugement, décèderoit 
« dans l'intégrité de ses droits , integri sta- 
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« tus ; quand même il décederoit en allant 
« au lieu de son supplice , il auroit recueilli 
« toutes les successions ouvertes depuis son 
u jugement jusqu'au jour de l'exécution. » 

» 

- . 
Tout cela est très-vrai; mais il y a bien plus : 
c'est qu'alors même qu'il subit réellement son 
supplice, il a validement recueilli toutes les succes- 
sions ouvertes dans cet intervalle. Qu'a donc voulu 
dire l'auteur par ces mots : quand même il déce- 
deroit en allant au lieu de son supplice, etc. ? De la 
manière dont il s'énonce, il semblerait que le 
condamné qui subit sa peine, n'a pas pu recueillir 
les successions ouvertes à son profit dans l'intervalle 
de sa condamnation au jour de son supplice. Ce 
seroit une errenr de le croire ainsi, puisque l'inca- 
pacité de recueillir ne date que du jour de l'exécu- 
tion réelle ou par effigie, si la condamnation 
est contradictoire. Art. 26. Tellement que quand 
même il décederoit en allant au lieu de son sup- 
plice , il auroit recueilli toutes les successions déjà 
ouvertes à son profit dans ce jour même, et les 
transmettroit à ses héritiers, comme faisant partie 
de ses biens (1). 

(i) On peut croire crue l'auteur étoit préoccupe de ce que dit Richer , 
pour appuyer contrairement à Carondas , l'opiuion <jue l'arrêt de condamna- 
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CRITIQUES. 
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LIVRE PREMIER DU CODE. 

• * • » 

TITRE PREMIER. 

De la Jouissance et de la Privation des Droits 

civils. » . 

■ 

• * 

N°. 295. 

« Quiconque aura été condamné à la peine 
« des travaux forcés à temps ou à la réclu- 
« sion , sera de plus , pendant la durée de 
« sa peine , en état d'interdiction légale ; il 
« lui sera nommé un curateur pour gérer et 
1 administrer ses biens , dans les formes pres- 
« crïtes pour la nomination des curateurs 
« aux interdits. Art. 29 du Code pénal 
« de 1810. 

« Le Code pénal de 1791 , part. 1 , titre 4 ? 
« art. 5, ajoutoit que, pendant la durée de la 
oeine, on peut en vertu d'un jugement 



lion jus facit , seulement après l'exécution : que si le condamné meurt 
dans le temps intermédiaire de la prononciation à Fexécutwn, ses biens 
n'étaient point confisqués , comme ils l'étoicnt après l'exécution. Traité de 
la mort civile, p. 149. — Ce seroit une confusion d'idées» 
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4 ANNOTATIONS 

« rendu sur lavis des parens et du curateur , 

« prélever les sommes nécessaires pour élever 

« et doter les enfans du condamné , ou pour 

« fournir des alimens à sa femme, à ses en- 

« fans ,- à ses père ou mère , s'ils sont dans 

« le besoin. 

« Cette disposition qui ne se trouve pas 

« dans le nouveau Code pénal (de 1810), 

« ne doit pas pour cela être considérée comme 

« abrogée, car elle est fondée sur le droit corn- 

« mun : c'est ainsi que par Fart. du Code 

* d'instruction criminelle, il peut être accordé 

• « des secours à la femme , aux enfans , au 

« père ou à la mère de l'accusé contumax, 

h dont les biens sont séquestrés. » 

Est-il bien vrai que cette disposition textuelle 
du Code pénal de 1791 soit encore en vigueur? 

Nous ferons remarquer que le Code pénal de 
1791 présentoit, dans cette partie ci-dessus rappor- 
tée de Fart. 5, une disposition de droit civil 
proprement dit , dont les préceptes épars ont été 
depuis rassemblés dans le Code civil actuel ; et 
que toutes les sanctions pénales des lois crimi- 
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CRITIQUES. v 5 

n elles ont formé seules un aulre recueil distinct 
qui est le Code pe'nal de 1810. 

L'art. 4^4 de ce dernier Code qui ordonne que 
dans toutes les matières qui n'y ont pas été ré- 
glées et qui sont régies par des lois et des règle- 
mens particuliers, les Cours et les .Tribunaux 
continueront de les observer, ne doit donc être en- 
tendu, secundum subjectam materiam> que des lois 
et règlemens portant sanction pénale dans les ma- 
tières non prévues. Quant aux dispositions de 
droit civil proprement dit, antérieures au Code 
civil, la loi du 10 germinal an XII a fixé leur 
sort, en abrogeant formellement celles relatives, 
aux matières traitées dans ce Code. Cette abro- 
gation atteint aussi la partie que nous examinons 
de Fart. 5 prérappelé : 

En effet , Fart. ao3 du Code civil impose aux 
père et mère l'obligation de nourrir, entretenir 
et élever leurs enfans. 

L'art 214 oblige le mari de fournir à sa femme 
tout ce qui est nécessaire pour les besoins de la * 
vie, selon ses facultés et son état. 

L'art. 2o5 dit que les enfans doivent des ali- 
mens à leurs père et mère et autres ascendans 
qui sont dans le besoin. 
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6 ANNOTATIONS 

Et d'après l'art. 206 l'obligation d'alimens est 
réciproque de la part de ceux-ci. 

L'incapacité ou l'état d'interdiction légale , dans 
laquelle tombe celui à qui ces charges sont im- 
posées ne fait pas cesser son obligation de les 
prester, non moins que tous les autres engagemens 
qu'il a volontairement contractés ayant son état 
d'interdiction. Le curateur qui lui est nommé doit 
y pourvoir en son nom, puisqu'il le représente 
dans tous les actes civils, art. 4^°« 

D'après l'art. 5i 1 , lorsqu'il est question du ma- 
riage de l'enfant d'un interdit , la dot ou l'avan- 
cement d'hoirie et les autres conventions matri- 
moniales sont réglés par avis du conseil de fa- 
mille, homologué. 

De tout cela résulte que l'art. 5, part. i T « tit. 4 
du Code pénal de 1791, dans sa partie de droit 
civil proprement dit, est expressément abrogé par 
la Loi du 10 germinal an XII, parce qu'il est 
pourvu à ce que cette disposition contenoit, par 
le Code civil. 



( 
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CRITIQUES. 7 

LIVRE PREMIER DU CODE. 

TITRE CINQUIÈME. • 

Du Mariage* 

■ 

N°. 5oa. 

« L'individu qui se trouve en état de dé- 
« mence ou de fureur est incapable de donner 
« un consentement valable^ et par conséquent 
« de contracter mariage. 

« Si T individu que Ton prétend en démence 
« riétoit pas interdit, le mariage célébré 
« sans opposition seroit valide. » 

U seroit plus exact de dire qu'en ce cas, le 
mariage célébré sans opposition est inattaquable 
autrement que par celui même des deux époux 
qui étoit en démence lors du mariage. 

Supposons l'un des conjoints dans un état de 
démence réelle quoique non interdit au temps de 
l'union où il s'engage. Il recouvre plus tard l'usage 
de ses facultés mentales, se trouve marié sans 
l'avoir su et découvre son erreur. Puisqu'il n'y a 
pas de mariage lorsqu'il n'y a pas de consente- 



♦ 



s 
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ment, art. i/ f 6, il doit être admis à arguer de 
nullité celui où il est engagé à son insu; mais 
c'est lui seul personnellement qui pourra le faire 
d'après l'art. 180. L'absence d'une curatèle dont 
on aura négligé de le protéger en temps opportun , 
ne constitue pas contre lui une présomption légale 
de capacité de consentement; tant s'en faut que 
< . la loi permet , en thèse générale , de faire annuller 
les actes antérieurs à l'interdiction même, si la 
cause de l'interdiction existoit notoirement à l'épo- 
que où ces actes ont été faits. Ce principe qui , 
dans sa généralité, confère l'exercice de l'action 
en nullité au curateur à l'interdit, ne reçoit d'ex- 
ception à l'égard de l'acte du mariage, qu'en ce . 
que c'est l'époux lésé seul qui peut l'exercer per- 
sonnellement. 

De là résulte que si cet époux ne recouvre ja- 
mais l'usage de ses facultés mentales pour décou- 
vrir son erreur, il aura été validement marié, 
personne n'ayant eu qualité pour attaquer son 
mariage. 

C'est à cette hypothèse que doit se restreindre 
l'assertion de M. Toullier. 
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CRITIQUES. $ 

« • t 

t * 

LIVRE PREMIER DU CODE. 

TITRE CINQUIEME. 

Du Mariage. 

N°. 527. 

■i 

. ^ « Il est dans nos mœurs qu'un premier 
« mariage valable et subsistant , soit un ob- 
« Stacle à un second. Cest un empêchement 
« dirimant et absolu. 

« La bigamie est même rangée en France 
« au nombre des crimes ou délits publics , 
« et punie d une peine afïlictive et infamante , 
« à moins que le bigame ne puisse prouver 
« une bonne foi qui le rende excusable. 

« La bonne foi est présumée de droit , 
« lorsque l'absence du premier époux avoit 
« été déclarée. » 

* . » * : 

Ainsi donc, l'époux dont le conjoint a été dé- 
claré absent, et qui viendroit à contracter un nou- 
veau mariage, seroit bigame mais excusable. 

Dans le langage légal, un fait qualifié de crime 
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ou de délit , quoiqu'excusable , n'en conserve pas 
moins son caractère; il est toujours puni, à la 
vérité d'une peine moins forte que s'il n'étoit 
pas excusable : de manière que s'il s'agit d'un 
crime emportant la peine de mort ou celle des 
travaux forcés à perpétuité ou celle de la déporta- 
tion, la peine est réduite à un emprisonnement 
d'un à cinq ans, et pour tout autre crime, elle 
est réduite de six mois à deux ans , dans les cas 
où l'excuse est admise, art. 3a6, Code pénal. 
La bigamie étant punie des travaux forcés à temps 
par le Code pénal , il en résulteroit que si cet époux 
pouvoit être considéré comme bigame , excusable, 
il devroit , malgré toute sa bonne foi , subir une 
peine de six mois à deux ans d'emprisonnement. 
Ce qui ne peut certes pas avoir été l'intention du 
législateur. i 

■ 

Mais il y a plus, c'est que si cet époux ainsi 
engagé dans les liens d'un second mariage , sur la 
foi de la déclaration d'absence , devoit être réputé 
bigame , il ne pourroit échapper aux travaux 
forcés à temps, parce que la bigamie est un fait 
pour lequel le Code pénal en vigueur n'admet pas 
d'excuse spécialement , et que , d'après l'art. 65 
de ce Code, nul crime ou délit ne peut être excusé 
ni la peine mitigée ,.que dans les cas et dans les 
circonstances où la loi déclare le fait excusable. 
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Comment donc sauver à cet époux de bonne 
foi , un sort aussi injuste que rigoureux? Il faut 
dire qu'il n'est pas bigame (i), malgré sa double 
union , parce que les termes bigame, bigamie , 
dans leur acception légale actuelle , supposent 
toujours culpabilité. En ne qualifiant pas son fait 
et son état , il reste à l'abri d'une excuse aussi 
funeste par ses résultats, qu'il est moins répré- 
bensible. 

Il en étoit autrement sous l'empire du Code 
pénal de 1791, dont l'art. 33portoit in terminis\ 
qi£en cas d accusation de ce crime, V exception 
de la bonne foi pouvoit être admise r lorsqu'elle 
étoit prouvée. 

m 

. 1 . 

(1) Dans l'accusation de bigamie, le Code de 1791 admettait l'exception 
de la bonne foi de celui qui contractoit un second mariage avant la disso- 
lution da premier; si les auteurs du projet n'ont pas cru devoir reproduire 
textuellement cette exception , c'est moins pour la défendre que parce qu'il 
est inutile de l'énoncer; elle est de droit commun, elle est consignée dans 
ce principe antérieur à tous les codes , que là où il n'y a point de volonté , 
il ne peut y avoir de crime. Rapport présenté au corps législatif par M. 
Monseignat, sur le lie. 3, tit. a du Code pénaL 
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LIVRE PREMIER DU CODE. 

t 0 

TITRE CINQUIÈME. 

• Du Mariage. 
V ]\"o. 620. 

« Quoique l'article 184 rassemble dans une 
« seule disposition les trois nullités qui résul- 
« tent du défaut d âge , d'un premier mariage 
« subsistant } de la parenté ou de l'affinité; 
« il y a néanmoins de grandes différences en- 
« tre elles ; la première est temporaire de 
« sa nature; il n'en est pas ainsi des deux 
« autres. 

« La prohibition du mariage avant l'âge 
« fixé par la loi , n'est qu'une précaution sage, 
« nécessaire pour empêcher les individus de 
« se nuire à eux-mêmes et à leur postérité 
« par des unions prématurées ; elle est fondée 
«. sur la présomption qu'ils n'ont point en- 
« core atteint l'âge fixé par la nature. Si la 
« réalité dément la présomption , l'objet de 
« la loi est rempli; la cause qui produiroit 



CRITIQUES. !3 

« la nullité ne subsistant plus , lWet ne doit 
« pas survivre à la cause ; ainsi la demande 
« en nullité n'est pas recevable , lorsque la 
« femme qui n'avoit point l'âge requis, a 
« conçu avant Fépoque fixée pour la récla- 
« mation. Art. io5. . 

« Il est à remarquer que c'est h ce seul 
« cas que T article i85 limite cette fin de 
« non~recevoir. On ne peut donc pas Téten- 
« dre au cas ou la femme pubère, mariée h 
« un impubère , a conçu avant l'époque fixée 
« pour la réclamation : Le projet de Code , 
« rédigé par la commission , n'avoit pas fait 
<c cette distinction. La généralité de sa dispo- 
« sition étendoit la fin de non-recevoir à ce 
« dernier cas aussi bien qu'au premier } mais 
« on craignit d'ouvrir à la femme pubère , le 
« moyen de maintenir par un crime , le ma- 
« riage illégal contracté avec un mari impu- 
« bère : et voilà pourquoi l'article i85 n'ad- 
« met l'exception pour cause de grossesse , 
« que dans le cas où la femme devenue en- 
« ceinte est celle qui, au moment du ma- 
« riage, n'avoit pas atteint 1 âge compétent. » 
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Ceci est vrai, sans contredit, lorsque l'excep- 
tion est opposée par la femme à la demande en 
nullité formée par le mari. Mais quid , si l'excep- 
tion est opposée par le mari à la demandé for- 
mée par la femme pubère ? Par exemple : une 
femme pubère épouse un homme impubère; elle 
conçoit avant l'échéance des six mois depuis la 
puberté de son mari. Néanmoins elle exerce Fac- 
tion en nullité du chef d'incompétence d'âge de 
son époux. Celui-ci doit pouvoir lui opposer, avec 
succès, l'exception déduite de sa grossesse , par 
analogie des motifs sur lesquels est fondée l'ex- 
ception, en pareil cas, de la femme impubère. Le 
mari peut toujours se prévaloir de la maxime 
que l'enfant conçu pendant le mariage a pour père 
le mari , parce qu'en le faisant il ne nuit à per- 
sonne. > 

I 

La généralité de Fénonciation de M. Toullier 
doit être entendue avec cette distinction. 



Digitized by d 



CRITIQUES. ,5 

"* " ■ «■ ■■ "«»'«■ »■ ■"■■»■'■■ ...... ... nvm iii<vimnn.atm,t %wvmi iw»»» »- t »~i M>l 

l - V , 

LIVRE PREMIER DU CODE. \ 

i 

TITRE CINQUIEME. 

Mariage. 
1 . N». 623. 

« Suivant l'article 184 , la nullité du ma- 
rc riage pour incompétence d âge, peut être 
« demandée soit par les époux eux-mêmes, 
« soit par tous ceux qui y ont intérêt , soit 
m par le ministère public. 

« Cet article ne fait aucune distinction 
« entré les époux : Ainsi la demande en nul- 
« lité est admise , même de la part de celui 
« des époux qui avoit , au moment du ma- 
« riage, Tâge requis pour le contracter. 

« Le projet de Code en avoit une dispo- 
« sition spéciale , qu'on ne retrouve pas à la 
« vérité dans le Code. Mais on a rédigé l'art. 
« 184 dans les termes les plus généraux, en 
« donnant le droit de proposer la nullité , 
« non seulement aux deux époux sans dis- 
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« tinction , mais encore à tous ceux qui y 
« ont intérêt : expressions qui comprennent 
« ï autre époux. » 

Il paroi t cependant que l'article 1 84 est suscep- 
tible d'une distinction importante > qui , pour 
n'être pas énoncée en termes formels, n'en est 
pas moins Virtuellement comprise dans l'esprit de 
cet article. 

Si celui des époux qui, lors du mariage, avoît 
l'âge compétent , a cru de bonne foi que la per- 
sonne à qui il s'unissoit étoit pubère, quoiqu'elle 
ne le fût pas, il n'y a pas de doute qu'il peut 
lui-même attaquer le mariage du chef d'incom- 
pétence d'âge de son conjoint. Mais si , au con- 
traire, il n'ignoroit pas qu'il épousoit un impu- 
bère, ét s'il faisoit sciemment fraude à la loi; 
l'action en nullité ne devroit pas lui être accor- 
dée. La morale publique ne peut pas avoir à 
déplorer un pareil scandale. L'innocence sans 
appui seroit abandonnée au caprice et à la séduc- 
tion, exposée à se voir flétrie de tout le déshon- 
neur qu'entralneroit une véritable répudiation , 
avant même d'avoir pu légalement revêtir le titre 
d'épouse. Puisque le terme de six mois, après 
l'accomplissement de l'âge de puberté , opère la 
prescription de toute action en nullité du ma- 



Digitized by 



CRITIQUES. i 7 

riage, sur le fondement d'une ratification pré- 
sumée de la part de ceux qui a voient acquis le 
droit de l'attaquer, art. i85; à plus forte raison, 
Fépoux qui a sciemment consenti , dès le principe , 
à épouser un impubère, n'est pas admissible à faire 
rompre les liens qu'il a pris volontairement. La 
maxime : quod ab initio est voluntatis ex post- 
facto fit necessitatis , est ici d'une jusjte application; 
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LIVRE PREMIER DU CODE. 

TITRE SEPTIEME. 

De la Paternité et de la Filiation. 

N°. 832. 

« L'exception que la non-viabilité élève con- 
« tre le désaveu , est bornée par l'article 3i4 , 
« au cas de l'enfant né avant le cent quatre- 
« vingtième jour du mariage ; elle ne pour- 
« roit être étendue au cas de l'enfant né 
« avant le cent quatre-vingtième jour depuis 
« le retour du mari dun voyage de long 
« cours; car alors le mari auroit un grand 
« intérêt à désavouer l'enfant , dans le cas où il 
« voudroit faire condamner sa femme comme 

■ 

« adultère. La naissance prématurée de l'en- 
« fant, peut alors offrir contre elle un moyen 
« très-fort qu'elle ne peut écarter par une fin 
« de non-recevoir. » 

Si Ton prend attention que le motif principal 
du législateur, en proscrivant Faction en désaveu 
lorsque l'enfant, né avant le cent quatre-vingtième 
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jour du mariage , n'est pas déclaré viable, a été 
l'incertitude, dans ce cas, sur le temps de la 
conception , il sera difficile de partager l'opinion 
de M. Toullier, que lorsque l'enfant non. viable 
est né avant le cent quatre-vingtième jour depuis 
, le retour du mari d un voyage de long cours , 
l'action en désaveu peut être exercée ; car l'in- 
certitude sur l'époque de la conception existe 
également dans ce dernier cas. Comme il y a 
possibilité, légalement admise dans la première 
hypothèse , que la conception a été postérieure 
au mariage; il y en a aussi, dans la seconde, que 
la conception a eu lieu depuis le retour du mari. 
Le seul fait de la naissance d'un tel enfant ne 
pourroit donc non plus servir de fondement à l'ac- 
cusation d'adultère contre la femme; mais autre 
chose pourroit être, si le mari prouvoit qu'ayant 
été absent par voyage de long cours , dès le trois . 
centième jour avant la naissance de l'enfant déclaré 
non viable, il a été, depuis le premier moment 
de son retour, par l'effet de quelqu' accident, dans 
l'impossibilité physique de cohabiter avec sa fem- 
me, argument de l'article 3 12. Je dis absent, par 
voyage de long cours , dès le trois centième joui- 
avant la naissance ; Car s'il avoit été absent par 
voyage de long cours, depuis moins de temps, le 
cas seroit différent , argument du même article. • * 

» • 

• ♦ 



Digitized by Google 



20 ANNOTATIONS 

C'est encore à tort que M. Toullier ne fait 
pas de distinction sur la durée du voyage de long 
cours , dans l'opinion même qu'il émet; car les 
voyages de long cours, dans l'acception légale, 
sont ceux qui se font aux Indes Orientales et Oc- 
cidentales, à la Mer Pacifique , au Canada, à Ter- 
reneuve, au Groenland et aux autres côtes et 
lies de l'Amérique méridionale et septentrionale , 
aux Àçores , Canaries , à Madère, et dans toutes 
les côtes et pays situés sur l'Océan , au-delà des 
détroits de Gibraltar et du Sund , (art. 377 , Code 
de Commerce), et certes que parmi ces voyages, 
il y en a qui n'exigent pas quatre mois ou cent 
vingt jours d'absence. 

L'incertitude sur le temps de la conception, 
étant le motif véritable de la disposition de la 
loi qui proscrit le désaveu de l'enfant qui n'est 
pas déclaré viable, il est évident que lorsqu'il y 
a certitude au moins légale que la conception a 
eu lieu dans un temps où il étoit physiquement 
impossible au mari de cohabiter avec sa femme, 
par cause d'éloignement ou par effet d'accident , 
l'adultère est suffisamment établi ; et si , dan s ce 
cas , l'action en désaveu devoit préaller à l'accu- 
sation d'adultère, le désaveu ne pou rr oit pas être 
rencontré par l'exception de la non- viabilité. 
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LIVRE PREMIER DU CODE. 

TITRE SEPTIEME. 

De la Paternité et de la Filiation. 
No. 918. 

. , h L'adultère et l'inceste ont toujours été 
« en horreur chez tous les peuples civilisés , 
« et rangés , par la plupart des législateurs ; 
<( au nombre des délits. Les enfans malheu- 
« reux qui leur doivent la naissance , n'ont 
« jamais joui des mêmes avantages que les 
« enfans naturels, nés de l'union de deux 
« personnes libres qui ont vécu dans un con- 
« c ubi nage illicite ; il est vrai , et réprouvé 

- » * 

« par la morale ; mais dont le scandale peut 
« être réparé par un mariage légitime. 

• •*» 

On peut remarquer néanmoins que le Code 
pénal actuel, non plus que celui de 1 791 , ne 
prononce de peine particulière contre l'inceste^ 
tandis que le Code civil en suppose la possibi- 
lité, puisqu'il statue à l'égard des enfans inces- 
tueux r art. 355, 762, 764. Il n'y a que l'adul- 
tère qui soit nominativement rangé au nombre 
des délits par le Code pénal. 
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LIVRE PREMIER DU CODE. 

TITRE NEUVIEME. 

De la Puissance Paternelle. 
N°. io63. 

Après avoir parlé aux numéros précédens de 
l'article 384, T 1 * dit que les père et mère au- 
ront la jouissance des biens de leurs enfans jus- 
qu'à dix-huit ans ou jusqu'à 1 émancipation , l'au- 
teur ajoute ici : 

« Mais la loi en prive celui des époux qui , 
« à la mort naturelle ou civile de l'autre 
u époux , n'a point fait rapporter inventaire 
« des biens dépendans de la communauté , 
« art. i44 2 - 

« U semble qu'il faut étendre cette dis- 
« position au cas ou le père ou la mère , 
« tuteurs de leurs enfans , auroient omis de 
« faire inventaire a V ouverture des succes- 
« sions échues à ces derniers, (i) 

! , 

{i) On peut en douter, car quoiqu'il y ait même raison de décider 
dans l'un et Taulre cas, c'est étendre une peine d'un, cas à on autre, 
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« Maïs dans l'un comme dans l'autre cas, 
« la privation du droit d'usufruit ne doit 
« s'étendre qu'aux biens dépendans de la com- 

• * • 

« munauté (i) , ou des successions dont Fin- 
« ventaire a été omis ; car hors le cas et 
« l'objet précis de la privation prononcée par 
« la loi, les père et mère conservent le droit 
« de puissance paternelle dans son intégrité. 

« C'est ainsi que l'art. 780 prive celui qui 
« s'est rendu indigne de succéder , de l'usu- 
« fruit des biens recueillis à son défaut, par 
« ses enfans , venant à la succession de lèur 
« chef, quoiqu'il conserve, sur leurs autres 
« biens , le droit d'usufruit attaché à la puis- 
« sance paternelle. » 

* V 

Il importe de rapprocher ici les textes des ar- 
ticles 384 et i44 2 » * - 

I /art. 384 donne la jouissance des biens indis- 



(t) Cela paroit inexact. L'article dit que le défont d'inventaire, après la 
mort de l'un des époux, fait , s'il y a des enfans mineurs, perdre à l'époux 
survivant la jouissance de leurs revenus; ainsi, ce n'est pas seulement du 
revenn des biens dépendans de la communauté , mais de tous leurs revenus. 

Ces deux notes se trouvent au bas du texte, dans les éditions de Paris et 
de Bruxelles» 
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tinctement, sauf ceux; composant le pécule ré- 
servé dans l'art. 387 et l'art. 750. 

L'art. 1442 porte que le défaut d'inventaire après 
la mort naturelle ou civile de l'un des époux , ne 
donne pas lieu à la continuation de la commu- 
nauté, sauf les poursuites des parties intéressées, 
relativement a la consistance des biens et effets 
communs , dont la preuve pourra être faite tant 
par titre que par commune renommée. — S'il y 
a des enfans mineurs , le défaut d'inventaire fait 
perdre en outre à 1 époux survivant la jouissance 
de leurs revenus ; et le subrogé tuteur qui ne l'a 
point obligé à faire inventaire, est solidairement 
tenu avec lui de toutes les condamnations qui 
peuvent être prononcées au profit des mineurs. 

Voila une peine que la loi inflige à la négli- 
gence du père ou de la mère survivans , dans 
un cas spécial ; par cela même , il ne seroit pas 
permis de l'étendre, par analogie de motifs, à 
un autre cas. La maxime : ubi eadem ratio ibi 
eadem disposition n'est plus vraie quand il s'agit 
d'application d'une disposition pénale. L'opinion 
que cette disposition textuelle seroit applicable aux 
cas mêmes d'omission d'inventaire dans d'autres 
successions échues au profit des mineurs, seroit 
plus rigoureuse que la loi même. • 
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> 

D'ailleurs, comme le Code qualifie d usufruit > 
ce droit de jouissance légale des père et mère 
sur les biens de leurs en fan s, dans Fart. 60 1 qui 
ne les dispense que d'une Seule obligation qu'ont 
légalement tous les autres usufruitiers : celle; de 
donner caution ; on peut dire que ces père et 
mère sont , eif leur qualité d'usufruitiers , soumis 
à toutes les autres obligations et conditions de 
l'usufruitier en général, par cela même qu'ils ne ' 
sont expressément dispensés par la loi que de l'obli- 
gation de cautionner; qui dicit de uno negat de 
akero. Or , l'article 600 défend à l'usufruitier , 
en général, d'entrer en jouissance avant d'avoir 
fait dresser inventaire des meubles et état des 
immeubles sujets à l'usufruit; il en résulte que 
les père et mère n entreraient pas en jouissance 
de leur droit sur ces biens, tant que l'inventaire 
her seroit pas fait. 

Raison de plus, pour ne pas appliquer à ce 
cas la disposition particulière de l'article i44 2 > 
puisqu'il y est pourvu par une disposition gé- 
nérale. 

Il est, du reste, équitable, ainsi que le pense M. 
Toullier , de borner , dans le cas de l'article 1 442 , 

0 

la perte de la jouissance légale des revenus, aux 
biens de la communauté, et de ne pas l'étendre à 
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tous les autres biens qui appartiendroient ou échée- 
roient aux enfans. Les mots : la jouissance de leurs 
revenus qui se trouvent au § de l'art. i44* y doi- 
vent s'entendre des biens et effets communs dont 
il est parle' dans le commencement de l'article. 
Il pourroit arriver que la communauté ,fut no- 
toirement obérée ou tellement exiguë , qu'il auroit 
été préjudiciable d'en occasionner les frais d'in- 
ventaire. Si le père ou la mère l'omettaient dans 
ce cas , par précaution , auroient-ils mérité de 
perdre tout à coup et pour toujours , tout le 
droit utile de la puissance paternelle, pour une 
prévoyance qui ne pourroit d'ailleurs produire uu 
tort irréparable , puisque le père ou la mère et le su- 
brogé tuteur restent toujours solidairement tenus 
envers les mineurs qui peuvent se prévaloir de la 
commune renommée ? 
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'•■ ' •.*: • 
LIVRE PREMIER DU CODE. 

TITRE DIXIEME. 

r 

De la Minorité 9 de la TuteUe et de V Émancipation. 

N°. 1298. 

« Le mineur émancipé ne peut vendre ni 
« aliéner ses immeubles, sans observer les 
« formes prescrites au mineur non éman- 
« ripé. Art. 484- 

« Mais on remarque que cet article n'a 
« poîrçt , comme l'article 4^7 qui est relatif 
« aux mineurs non émancipés, étendu la pro- 
« bibition d'aliéner les immeubles à la fa- 
« culté de les hypothéquer. 

cç L'hypothèque n'est que l'accessoire d'une 
« obligation principale 5 elle en suit nécessai- 
« rement le sort : sa validité dépend de la 
« validité de l'obligation principale. Si. celle-ci 
« est du nombre des actes que le mineur peut 
« faire seul, Tkypotheque doit être égale- 
« ment valide} par exemple, si, pour sûreté 
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« des loyers ou des conditions d'un bail , ou 
« d'une somme qu'il s'engage à payer à l'ou- 
« vrier qui a réparé ses immeubles , le mi- 
« neur émancipé consent une hypothèque sur 
« les mêmes immeubles, nul doute sur la 
« validité dune telle hypothèque qui ne rend 
« pas pire la condition du mineur , et qui 
« n'est que l'accessoire d'une obligation con- 
« tre laquelle il ne peut se restituer ; les 
« ouvriers pourroient même avoir un privilège 
« pour les réparations. Art. 2io3, N°. 4- M 

« a • 

Examinons d'abord ce même article 4&t dans 
son texte. 11 porte : le mineur émancipé ne pourra 
non plus vendre ni aliéner ses immeubles , ni faire 
aucun acte autre que ceux de pure administration, 
sans observer les formes prescrites au mineur 
non émancipé. 

Donc si l'hypothécation excède les bornes d'un 
acte de pure administration , il est constant que 
le mineur émancipé ne peut se la permettre pro- 
prio motu. " 

. La raison que parce que l'hypothèque n'étant que 
l'accessoire d'une obligation principale dont elle 
suit le sort, elle doit pouvoir subsister si l'obligation 
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est validement contractée par le mineur seul , est 
un véritable sophisme. Si l'hypothécation étoit un 
accessoire nécessaire de l'obligation principale , 
l'argument seroit bon ; mais l'hypothèque n'existe 
accessoirement que pour autant qu'elle est stipulée 
expressément, si elle n'est pas défendue, ou que 
la loi, dans certains cas, la fait naître., ou qu41 
existe quelque condamnation judiciaire. Or dans 
l'espèce proposée, du mineur émancipé, la question 
est de savoir si la dation d'hypothèque ne lui est 
pas défendue. M. Toullier la décide par une 
pétition de principe. 

La loi n'a pas déterminé d'une manière positive, 
en quoi consistent les actes de pure administra- 
tion qu'elle permet au tuteur et au mineur éman- 
cipé , proprio mota y sans l'autorisation préalable du 
conseil de famille ou du curateur: mais en re- 
fusstnt par l'article 4^7 , au tuteur qui peut faire 
seul tous les actes de pure administration , la 
dation d'hypothèque , il en résulte que celle-ci sort 
de la catégorie des actes de pure administration ; par 
conséquent l'article 4^4 q u * n ^ permet au mineur 
émancipé que les actes de purë administration, 
lui interdit virtuellement la dation d'hypothèque. 

Il y a plus : la loi a introduit deux degrés 
d'émancipation , celle des articles 476, 477 et 478, 
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dont les effets sont réglés par le Code CivU, et 
celle de l'article 487, du mineur destiné au com- 
merce , émancipation dont les effets sont règles par 
le Code de Commerce. L'émancipation , dans ce 
dernier cas, a des effets plus étendus que dans 
les autres. Ainsi, le mineur, émancipe pour fait 
de commerce , est réputé majeur pour tous les 
actes y relatife , c'est-a-dire qu'il n'est pas suscep- 
tible à leur égard, de la restitution en entier, 
art. ,So8. Cela devoit être pour lui acquérir 
confiance et crédit dans ses relations commerciales. 
Il lui est accordé par l'article 6 du Code de 
Commerce, une capacité spéciale qui consiste a 
pouvoir engager et hypothéquer ses immeubles. 
Cette disposition particulière a eu pour objet d in- 
vestir les mineurs émancipés commerçans, dune 
faculté que n'ont pas les autres mineurs émancipes 
d'après les articles 4 7 ° , 477 « 4?« > Code Civil. 
Les mineurs marchands, autorisés comme il est 
dit ci-dessus, dit l'art. 6 du Code de Commerce, 
peuvent engager et hypothéquer leurs immeubles ; 
le mode de cette autorisation est consigne dans 
rartkle 2 du même Code. La conséquence de 
l'article 6 précité, est , que les mineurs émancipes 
autrement que pour fait de commerce, ne peuvent 
pas engager ni hypothéquer leurs immeubles. Sans 
cela cet article 6 contiendrait une disposition 
superflue. 
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LIVRE SECOND DU CODE. 

TITRE PREMIER. 

î)e la distinction des Biens. 
No. ii. 

« Les biens sont immeubles par leur na- 
« ture , par accession , par leur destination , 
« ou par l'objet auquel ils s'appliquent. Ar- 
« licle 517. » * . 

La loi n'admet dans l'article Si 7 , que trois 
manières d'immeubles , savoir par la nature des 
biens , par leur destination, ou par l'objet auquel 
ils s'appliquent. 

C'est sans nécessité ni fondement que l'auteur 
en indique une quatrième, savoir : par accession,, 
D'abord , parce que la loi n'en admet que trois 
nominativement ; ensuite , parce que tout ce qui 
accroît par accession à un immeuble , n'est vé- 
ritablement immobilier , que de l'une des trois 
manières indiquées par le Code. 

Ainsi, l'arbre planté sur le fonds auquel il 
accroît par accession , constitue, avec le fonds , 
l'immeuble par nature. 
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Ainsi , le croit des animaux donnés à cheptel 
au fermier , constitue , avec le cheptel auquel il 
accède, l'immeuble par destination. 

Ainsi, le frai du poisson d'un étang tenu en 
usufruit , donne au droit de jouissance de l'usu- 
fruitier une extension qui lui est acquise par 
l'effet de l'accession ; extension qui constitue , 
comme l'étoit le droit qu'il exerçoit déjà, l'im- 
meuble par l'objet auquel il s'applique. 

En un mot , l'accession n'est qu'un mode d'ac- 
quérir. Ce qui en est l'objet s'identifie avec la 
k:hose principale pour ne constituer qu'un seul 
tout. Lorsque la chose principale est immobilière , 
l'objet qui accède est immeuble aussi , soit . par 
nature, soit par destination , soit par l'objet auquel 
il s'applique , d'après l'état de la chose principale. 

— « Les arbres quoiqfc'encore attachés au 
« fond, deviennent; étant vendus, meubles 
« entre les mains de l'acquéreur parce quils 
« sont destinés à être abattus* Il en seroit de 
« même , si , dans un partage , on donnoit à 
« l'un le fonds d'une futaie , et à l'autre les 
« arbres qui composent la surface. Ces arbres 
« étant dès lors destinés à être abattus , de- 
« viennent meubles. » 
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La discussion au conseil d'état résout la con- 
tradiction apparente entre cette doctrine e* les 
dispositions des articles 5ao et 5a i ; parce qu'on 
y voit que ces articles doivent s'entendre des cas 
où les fruits pendans et les arbres sur pied sont 
dans la main du propriétaire du fonds ou de 
l'usufruitier. (V. ï Analyse de M, Malleville. ) 

11 n'est pas exact de dire que c'est parce que 
ces arbres sont destinés à être abattus , qu'ils sont 
mobilisés; car la même raison militeroit, à fortiori, 
pour les récoltes pendantes et les fruits, qui, 
par la nature des choses, sont destinés à être 
abattus ou détachés àTépoque de la maturité, 
de même que. pour les taillis et les futaies mises 
en coupes réglées ; tandis , cependant , que ces fruits 
et bois ne deviennent meubles qu'au fur et à mesure 
qu'ils sont détachés ou abattus, d'après la dis- 
position formelle de la loi. 

Il faut dire que ces arbres deviennent meubles 
entre les mains de l'acquéreur , parce que leur 
propriété est désormais séparée de celle du fonds. 
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LIVRE SECOND DU CODE. 

TITRE SECOND. 

De la Propriété. 
No. 182. 

m L'action de bornage ne tend qu'à con- 
te server à chacune des parties l'intégrité de 
« son héritage. Cest donc un acte d'admi- 
« nislration qui peut être fait par le tuteur , 
« sans consulter le conseil de famille , sauf 
it à prendre son avis sur les incidens qui feroient 
« naître une question de propriété. » 

L'action én bornage a pour objet de fixer , 
d'une manière légale, à frais communs, la dé- 
limitation précise de propriétés contiguës. Le 
droit d'intenter pareille action est acquis aux 
propriétaires respectifs par la seule circonstance 
de leur contiguïté ; 4e là le caractère de servi- 
tude que l'article 646 imprime à l'obligation du 
bornage : servitude telle , qu on ne peut s'y sous- 
traire quand même il existeroit , d'ancienne date , 
entre les héritages , des traces non équivoques 
de délimitation, ainsi que l'a jugé un arrêt de 

■ 

* • 
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cassation du 3o décembre 1 8 1 3 , rapporté par 
Sirey t. ig. i. 2%2. Toute servitude étant immeu- 
ble, Faction en bornage est relative à u& droit 
immobilier , et dès-lors le tuteur ne peut l'in- 
tenter sans autorisation du conseil de famille , 
article 4^4* 

Il est vrai que Fauteur semble n'avoir pas 
voulu reconnoître à l'obligation de bornage, le 
caractère de servitude que lui donne la loi, en 
la classant ailleurs que sous le titre des servitu- 
des, pour la ranger dans ce qu'il appelle les li- 
mites de la propriété. Mais alors même , et en 
laissant à part, pour le moment, ce système de 
classification , le tuteur ne pourroit se dispenser 
de l'autorisation du conseil de famille pour in- 
troduire Faction en bornage. 

En effet , comme le dit Fauteur au N°. 1 70 , 
sous ce titre, « Faction en bornage dérive du 
« même principe que Faction en partage; per- 
« sonne n'étant obligé de rester dans Findivi- 
« sion , personne aussi n'est obligé de laisser in- 
ct décise la ligne qui doit séparer son héritage 
« de l'héritage voisin. » Et au N°. 173 : « Faction! 
« en bornage est une action ordinaire qu'il faut, 
« comme Faction en partage de biens indivis, 
« porter devant le tribunal de la situation des 
« biens, après l'essai de conciliation dont on est 
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« dispensé s'il y a des mineurs intéressés dans la 
« demande. » Ce qui est d'autant plus vrai, que 
dans le cas où les limites anciennes sont telle- 
ment efiacées entre les deux héritages , qu'on ne 
' peut plus les reconnoître , le juge procède par 
voie d'adjudication entre les deux propriétaires 
contigus, comme il feroit dans le partage d'un 
bien indivis. Judici finium regundorum permitti^ 
tur, ut y ubi non possit dirimere fines, adjudi- 
catione controversiam dirimat. L. 2. §. 1. tï.fin. 
regund. 

Il faut admettre aussi les conséquences de ce 
principe. La loi dit formellement que l'autorisa- 
tion du conseil de famille est nécessaire au tu- 
teur pour provoquer un partage , art. 465, sans 
distinction si les choses à partager sont mobiliè- 
res ou immobilières. Cette autorisation doit donc 
aussi précéder l'action en bornage qui ne s'exerce 
qu'à raison de choses immobilières. , 

D'ailleurs, l'action en bornage, en ne la sup- 
. posant aujourd'hui , d'après le Code , que ce 
qu'étoit l'action finium regundorum, ainsi que 
parolt la concevoir M. Toullier, devient reven- 
dicatoire , en ce que , par cette voie , le voisin 
réclame ce qui fait partie de son héritage, et qui 
peut se trouver avoir été usurpé par son voisin. 
Finium regundorum aclio in personam est, licet 
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pro vindicatione rei est, L. 1 . fF. eod. Sous ce point 
de vue encore , l'autorisation du conseil de fa- 
mille seroit indispensable au tuteur, puisque l'ac- 
tion seroit immobilière par l'objet auquel elle 
s'applique, art. 526. 
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i 

LIVRE SECOND DU CODE. • 

TITRE SECOND. 

De Ut Propriété. 

* 

N 0 . 242. 

c< 11 y a une différence totale entre les 
« limites et les modifications de la propriété. 

« Limiter la propriété , c'est déterminer 
« le point précis où elle finit, et au-delà 
« duquel elle ne s'étend pas. 

« La modifier, c'est en restreindre lexer- 
« cice à l'égard des choses mêmes auxquel- 
« les elle s étend. 

« Les limites de la propriété s'appliquent 
« aux choses physiques qui en sont l'objet. 

« Les modifications touchent le droit de 
« propriété en lui-même ; ce sont les limitations 
« ou les restrictions mises à l'exercice de ce 
« droit. » 

Ce n'est pas pour critiquer l'exactitude de ces 
propositions que nous en faisons l'objet d'une 
observation. Elles sont justes en elles-mêmes. 
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Mais leur application bien entendue doit ser- 
vir à démontrer que la classification de l'obliga- 
tion de se clore, du droit de bornage et du 
droit de mitoyenneté', ailleurs que parmi les 
servitudes, est contraire à l'esprit du Code, (i) 

L'obligation de souffrir l'érection d'une clô- 
ture a frais communs, lorsque le voisin l'exige; 
celle de voir procéder malgré soi , à frais com- 
muns, a l'établissement légal de bornes aux con- 
fins de sa propriété, lorsque le propriétaire con- 
tigu veut le demander; celle enfin de souffrir 
que le voisin prenne la mitoyenneté d'un mur, 
quand il veut l'acquérir, sont autant de déroga- 
tions ou modifications à la propriété parfaite, 
dominium plénum, qui consiste dans la liberté 
absolue de disposer ou de ne disposer pas , d'ex- 
clure ou d'admettre, de faire ou de ne pas faire. 
Ces modifications ont tous les caractères de vé- 
ritables servitudes , parce qu'elles sont des charges 
perpétuelles imposées à un héritage, en considé- 
ration et pour l'utilité d'un héritage appartenant 
à un autre propriétaire. 

-, — 

(f) M. Pardessus, dans son excellent traite', n'hésite pas à les considérer 
comme des servitudes, d'après le Code. Le nouveau Code des Pays-Bas , 
dans ses titres déjà promulgués, ne les range pas au nombre des servitu- 
des; mais sous un titre particulier: Des droits et obligations entre pro- 
priétaires d'héritages voisins. Le Code des Pays-Bas diffère- en ce point du 
Code Français , et la classification de M. Touiller seroit mieux adnmsibb 
- ^tfoxfc le syslOmc du Code des Pays-Bas. 

• » 

i 



^igitized by Google 



4o ANNOTATIONS 

Il importe de ne pas perdre de vue la distinction 
du droit de clôture forcée , du droit de bornage 
et du droit de mitoyenneté, d'avec la simple clôture 
ou cloison , la borne et la chose mitoyenne, qui 
comme choses physiques ne sont que des limites. 

Mais c'est confondre la limite physique avec les 
droits au sujet de cette limite qui comprennent la 
clôture forcée, le bornage et la mitoyenneté, que 
de leur méconnoître le caractère de servitudes , 
pour les mettre au nombre des simples limites. 

Ajoutons, si l'on veut, que la faculté accordée 
par l'article 647 au propriétaire, de clore son 
héritage, n'est rien moins qu'une servitude, quoi- 
que placée sous ce titre, puisqu'elle n'est que 
renonciation d'une des conséquences du domaine 
parfait. Mais autre chose est la faculté de se 
clore, autre chose l'obligation de se clore dont 
parle l'article 665. Aussi l'art. 647 ne devoit-il 
pas trouver sa place sous la rubrique où il se 
trouve au Code. Il eût été plus convenablement 
porté à la section 4 9 comment les servitudes s'étei- 
gnent, Ét la raison en est que la clôture affran- 
chit de la vaine pâture et du parcours, l'héritage 
assujetti par l'usage à cette espèce de servitude. L'ar- 
ticle en lui-même serait superflu , si le législateur 
n'avoit pas eu l'intention de l'indiquer comme un 
moyen extinctif de la servitude de Vaine pâture. 
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», 

LIVRE SECOND DU CODE. 

■ 

v 

TITRE TROISIEME. 

De TUsufruit, de l'Usage et de l'Habitation. 

No. 5 79 . 

ce - ... H n'y a aucune servitude qui puisse 
ci obliger le propriétaire du fonds servant à y 
« faire quelque chose. » M. 

Assertion qui, par sa généralité, est directe- 
ment contraire à l'article 699 , qui suppose le cas 
ou le propriétaire du fonds assujetti est chargé 
parle titre, de faire ou d'entretenir à ses frais , 
les ouvrages nécessaires pour l'usage de la servitude. 

Contraire même aux principes du droit ro- 
main, sous lequel le propriétaire de l'héritage 
assujetti à la servitude oneris ferendi , devoit 
tenir en état , le soutien du fardeau , par l'ef- 
fet de Ja formule usitée autrefois dans la con- 
stitution de cette servitude : paries oneri ferundo 
uti nunc est , ità siU 

Supposons que le propriétaire d'un fonds in- 
férieur acquière un droit de servitude sur une 
source dans un héritage supérieur, et que le 
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titre constitutif contienne la stipulation que le 
propriétaire de cet héritage supérieur sera tenu 
d'entretenir , d'ouvrir et de fermer à certains 
temps, sur son fonds, un tuyau pour l'usage de 
cette servitude. Cest bien là un fait, auquel le 
propriétaire supérieur ne peut cependant plus se 
refuser, et que tous ses successeurs à l'héritage 
seront tenus de prester, parce que c'est le mode 
de la servitude qui est due par le fonds, 

Disons donc plus exactement, qu'une servitude 
ne peut pas consister uniquement dans la presta- 
tion d'un fait personnel , ou d'un acte positif 
de la part du propriétaire d'un héritage, sans 
que le fonds même soit assujetti. 



t V 
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LIVRE SECOND DU CODE. 

TITRE TROISIÈME. 

De Y Usufruit 9 de T Usage et de V Habitation, 



N°. 588. 



« L'usufruit est un droit réel , jus in re , 
« qui suit la chose en quelques mains quelle 

« 

« Le bail à. ferme ne donnoit autrefois 
«qu'un droit personnel, jus ad rem, qui 
« ne pouvoit s'exercer que contre la personne 
« du locateur ou bailleur. 

Le bail étoit sans force à l'égard des 
« tiers; en sorte que si l'héritage changeoit 
« de main , le nouveau possesseur , à titre 
« singulier , n'étoit point obligé d'entretenir le 
« bail , suivant la maxime : successor par- 
« ticularis non tenetur stare colono. Il ne 
« restoit au fermier qu'une action en dom- 
« mages-intérêts contre le bailleur. 

« Suivant te Code Civil, il n'en est plus 



> 
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(f ainsi. Les baux authentiques , (i) ont ac- 
« quis un caractère de réalité quils riavoient 
« pas autrefois , puisqu'ils ne sont point ré- 
« solus par le changement du propriétaire , 
« même à titre singulier. Le droit du fer- 
« mier une fois légalement établi et authen- 
« tiquement prouvé , suit l'héritage en quel- 
« ques mains qu'il passe , quand même l'allé- 
« nation seroit faite par une vente judiciaire. 

« Aujourd'hui le fermier , comme l'usu- 
« fruitier , peut exercer son droit contre tout 
« possesseur de l'héritage quel qu'il soit \ c'est 
« un des caractères du droit réel , jus in re. 

« Néanmoins , le droit du fermier n'est 
« point un droit réel ; et en cela , il diffère 
« essentiellement du droit de l'usufruitier. » 

Aujourd'hui, comme autrefois, le contrat de 
bail ne confère qu'un simple droit personnel , 
jus ad rem y et nullement un droit réel, jus in 
re. Le droit du fermier ou locataire n'est pas 
un droit de suite, comme l'est le droit d'hy- 
pothèque. A la vérité le locataire conserve contre 

(i) Il fauriroit , dans tous les cas , ajouter : ou dont la date est certaine, 
arl. 17p. 

* 

% 

* • * • 
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le tiers-acquéreur,, de même qu'il l'a contre le 
successeur à titre universel , son droit acquis par 
l'effet de la stipulation ; mais c'est en vertu d'une 
disposition expresse de la loi, contenue dans l'ar- 
ticle 1743 , disposition contraire et exceptionnelle 
aux principes du droit écrit ancien. La loi Emp- 
toreniy en disposoit autrement, en disant que 
l'acheteur n'étoit pas obligé d'observer le bail 
consenti par son vendeur ; motivé sur ce que le 
successeur à titre singulier ne devoit pas , comme 
le successeur à titre universel, être tenu des en- 
gagemens personnels de son auteur. On tenoit 
que conductori solàm competit actio personalis ad- 
venus hcatorem; quia tritum erat actionem per- 
sonalem non dari contra rei singularem possessorem 
qualis est emptor. Déjà la législation coutumière, 
en partie, avoit abrogé la rigueur de ce principe 
en faveur du contrat de bail. Les Pays-Bas sui- 
voient en général la maxime que louage passe 
vente. (1) Ce qui revient à la disposition spéciale 
de l'article 1 743 du Code , qui n'est qu'une dé- 
rogation à la stricte rigueur du principe de la 
loi Emptor em. 

Ce caractère de réalité dont parle l'auteur , tout 
en convenant que le droit du fermier n'est point 

♦ 

(1) Huerç gaet voor hyop , ten waere anders in 't verhueren besproken, 
disent plusieurs coutume» de la Flandre flamande. 
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un droit réel , seroit propre à confondre les idées 
reçues sur la nature du droit réel et du droit 
personnel. 

Il conduit en effet l'auteur à avancer un prin- 
cipe beaucoup trop général, dans l'assertion : 
qu'aujourd'hui le fermier, comme l'usufruitier, peut 
exercer son droit contre tout possesseur de l'hé- 
ritage, quel qu'il soit. Ce qui est faux; car si, 
par exemple, le propriétaire d'un héritage Ta voit 
loué successivement à deux personnes différentes , 
par baux authentiques ou ayant dates certaines , 
celui des deux locataires de bonne foi qui seroit 
le premier en possession de la chose louée, quoi- 
qu'il fût le dernier en date , ne pourroit en au- 
cune manière être inquiété par l'autre qui n'a 
aucun droit de suite à exercer contre ce posses- 
seur, lequel se prévaut d'un titre semblable et en 
outre de sa priorité de possession; In pari causé, 
dit-il, potius est jus possidentis. C'est ce qu'en- 
seigne Voet : Quodsi duobus separatim reseadem, 
veluti domus, in solidum elocata fuerit, usûs 
ipsius intuitu potior haberi débet cui prius à Zo- 
catore usus œdium concessus est, sive is prior 
sive posterior conductor sit : cui consequens est , ut 
conductor alter ob non prœstitum rei usum, ad 
id quod interest contra locatorem experiatur. Ad 
ff. lib. 19, tit. 2. N°. i5T. 
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En un mot Fart. 1743 ne maintient le fermier 
ou locataire que contre le tiers-acquéreur. 

On doit observer ici que Fauteur, dans la 
recherche qu'il fait des différences caractéristi- 
ques entre l'usufruit et le droit de bail, omet 
la plus essentielle, peut-être, du parallèle entre 
le droit du fermier et celui de l'usufruitier ; c'est 
que l'usufruit des choses immobilières est sus- 
ceptible d'hypothèque , tandis que le droit de 
bail ne l'est pas. 
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• LIVRE SECOND DU CODE. 

■ 

TITRE TROISIEME. 

De T Usufruit, de l'Usage et de V Habitation, 

N°. 414. 

« L'usufruitier ne peut également faire ré- 
« sîlier les baux passés par le propriétaire 
« ayant le commencement de l'usufruit , 
« quand même ils Tauroient été par antici- 
« pation, sauf les cas ou ï usufruit auroit 
« été constitué a titre onéreux, tel quune 
« vente. Voyez article 1743. » 

Ou il y a dans ce paragraphe une faute typo- 
graphique, ou il y a erreur de doctrine (1). 

Rien ne peut justifier l'opinion que, dans le cas 
où l'usufruit seroit constitué à titre onéreux, 
l'usufruitier seroit en droit de faire résilier le 
bail passé par le propriétaire avant le commen- 
cement de l'usufruit. L article 1745, cité comme 
argument à l'appui de cette doctrine, fournit, 
au contraire, la preuve que le bail ne peut pas 
se résilier dans ce cas. 

(1) Le* cdiûous de Pari» et de Bruxcllc*, rapportent le texte de la même 
manière. 

» ■ 
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* Cet article est , ainsi que nous avons déjà eu 
occasion de le faire remarquer sur le N°. 388, 
une abrogation générale du principe de la loi 
Emptorem. Soit que le bailleur vende la chose 
louée, en pleine propriété ou seulement en usu- 
fruit, l'acquéreur ne peut expulser le fermier ou 
locataire qui a bail à date certaine , à moins que, 
dans le contrat de bail, le contraire n'ait été 
réservé. Cet article ne fait aucune distinction entre 
l'acquéreur de l'usufruit et l'acquéreur de la pleine 
propriété. Dans tous les cas , le louage passe vente. 

Avant le Code et sous l'empire de la loi Emp- 
torem, l'usufruitier pouvoit expulser le locataire ; 
mais cétoit par application du principe même 
de cette loi, comme on le voit de la L. 5g. 
ff. de usufr. et quemadm. Quidquid in fundo nas- 
cituTy quidquid indè percipitur ad fructuarium 
pertinet; pensiones quoque jam anteà locatorum 
agrorum, si ipsœ quoque specialiter comprekensce 
sint. Sed ad exemplum venditionis, nisijuerint 
specialiter expresses, potest usufructuarius conduc- 
torem repellere. 

Or , l'article 174$ du Code fait cesser aujour- 
d'hui le principe de la loi Emptorem. 

Il faut donc lire, dans, le paragraphe que nous 
examinons, au lieu des gmots : sauf les cas, les 
mots : même daîis les cas. 

% 
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LIVRE SECOND DU CODE. 

< TITRE QUATRIEME. 

Des Servitudes ou Services fonciers. 
N°. 56 7 . 

» 

« Ce n'est qu'aux propriétaires que l'arti- 
u cle 686 permet d'établir des servitudes sur 
« leurs fonds. On ne doit donc plus agiter 
« aujourd'hui la question subtile de savoir 
« si l'usufruitier peut en établir. Son droit 
« étant essentiellement passager } il ne peut 
« accorder sur l'héritage soumis à l'usufruit } 
u aucun droit durable de sa nature , comme 
« le sont les servitudes. Les droits qu'il pour- 
« roit concéder s'éteindroient nécessairement 
« avec l'usufruit, et ne pourroient être qua- 
« lifiés de servitudes , puisqu'ils ne seroient 

« pas dûs par h fonds. » 

* 

M. Pardessus, dans son Traité des Servitudes, 
émet une opinion à peu près semblable. On ne 
sauroit voir, dit-il, le caractère de servitude dans 
les assujettissemens précaires qu'imposeroient Tu- 

* 

■» 
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sufruitier, l'emphytéote^ l'engagiste. Leur jouis- 
sance essentiellement passagère ne peut être le 
principe d'un établissement durable. Les conces- 
sions faites par ces personnes subsisteraient seu- 
lement pendant la dure'e de l'usufruit pourvu 
qu'il n'en résultât point, dans le fonds, des 
changemens qu'elles n'ont pas droit de se per- 
mettre. 

L'une et l'autre de ces doctrines admettent que 
l'usufruitier peut concéder sur le fonds, des droits 
qui ne s'étendent pas au-delà de la durée de l'u- 
sufruit. Il ne s'agit que de donner un nom à ces 
concessions. Or, si, parfois, elles réunissent tous 
les caractères de la servitude, telle que la con-> 
çoit la législation actuelle, pourquoi lui en re- 
fuser la qualification? Par exemple : Caïus qui 
a l'usufruit , sa vie durante , du fonds Sabinien 
stipule avec Maevius, propriétaire de l'héritage 
voisin , et lui accorde le droit de passage sur le 
fonds Sabinien , pendant toute la durée de l'usu- 
fruit. Pas de doute que la stipulation ne soit va- 
lide , et qu'elle oblige Caïus et tous ses ayant-droit 
à la chose usufructuaire , de souffrir le passage., 
La charge est imposée au fonds Sabinien , pour 
l'usage et Futilité de l'héritage de M.vius; «fa 
la définition donnée par le Code à la servitude. 
Ajoutez que le Code n'exige plus la perpétuité de 
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la cause dans les servitudes, comme c'étoit requis 
sous la loi romaine, et qu'il est permis aujour- 
d'hui d'en établir, par convention, soit à per- 
pétuité, soit temporairement, soit même sous 
condition résolutoire; et l'on se demandera, avec 
raison, pourquoi la charge imposée au fonds Sa- 
binien , en faveur de l'héritage de Mœvius , ne 
seroit pas une véritable servitude, dans le sens 
du Code ? Est-ce, parce que l'article 686 ne donne 
pas nominativement aux usufruitiers la faculté 
donnée aux propriétaires? L'interprétation seroit 
trop littérale , d'autant que , d'après l'article 5gj s 
l'usufruitier jouit généralement de tous les droits 
dont le propriétaire peut jouir , et comme le pro- 
priétaire lui-même; ce qu'il faut entendre, à la 
vérité, sahâ rei substantiâ. Une servitude de pas- 
sage , qui n'a pas de durée au-delà de l'usufruit , 
n'affecte en rien la substance de la chose. L'u- 
sufruit cessant, la servitude disparoît également, 
aux termes de la convention. De même, si Caius 
accordpit à Maevius , le droit de passage pour un 
espace de temps déterminé, par exemple, pour 
dix ans, et que l'usufruit vînt à s'éteindre plu- 
tôt, par le décès de Caïus avant ce terme, la 
charge du passage cesseroit aussitôt , en vertu de 
. l'axiome : finito jure dantis , finitut jus accipientis. 
La substance reste donc toujours intacte. 
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LIVRE SECOND DU CODE. 

TITRE QUATRIEME. 

- 

Des Servitudes ou Services fonciers. 
N°. 58a, 583, 584. 

« Le Code défend que l'on abuse de la li- 
« berté des conventions pour en faire de con- 
« traires à l'indépendance des personnes , en 
« imposant aux personnes ou en laveur des 
« personnes , des services qui pourroient ré- 
« tablir la sujétion d'une personne envers une 
« autre , et qui tiendroient plutôt à 1* nature 
« des droits féodaux supprimés comme con- 
« traires à l'ordre public , qu'à celle des ser- 
« vitudes prédiales , dont le véritable carac- 
« tère est d'être dues par un fonds à un 
« autre fonds, et qui consistent essentielle- 
« ment à souffrir ou à ne pas faire quelque 
« cbose , et non pas dans un service person- 
« ml 9 , in faciendo. 

« Ainsi je ne pour rois stipuler à titre de 
« servitude, que Titius et ceux qui possède- 
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« ront après lui tel héritage, me feront an- 
ce nuellement tant de journées de travail , pour 
« couper le foin de ma prairie ; car c'est un 
« service imposé aux personnes , contraire 
« par conséquent à la nature des servitudes. 
« Ce n'est pas un droit réel ; un démembre- 
k ment de la propriété , c'est une obligation 
« personnelle défaire, qui ne pourroit passer 
« aux successeurs, a titre singulier f de celui 
« qui l'auroit contractée ; ce n'est point une 
« charge, une qualité du fonds, qui, sans 
« qu'il soit besoin de l'exprimer , passe avec 
« lui en quelque main qu'il se trouve , quel 
« qu'en soit le possesseur. 

« Si elle étoit estimée en deniers , cette obli- 
« gation pourroit affecter l'héritage à titre d'hy- 
« pothèque , comme une rente ; par exem- 
« pie : Si je me suis obligé pour moi et mes 
« successeurs dans tel héritage , qui demeure 
« spécialement affecté à cette charge , à 
« vous faire chaque année trente journées 
« de travail , estimées 3o francs , pour fau- 
« cher votre prairie; vous pourriez conser- 
« ver Thypothèque de cette charge sur Thé" 
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« ritage, par une inscription au bureau de 
« la conservation des hypothèques. ». 

A quel titre légal peut-on stipuler que Titius, 
propriétaire du fonds Cornélien , fera, par an, tant 
de journées de travail pour couper le foin d'une 
prairie? Ce n'est qu'à titre de louage d'ouvrage. 
Ce contrat ne peut se faire qu'à temps ou pour 
une entreprise déterminée , article 1780. Il est 
dissous par la mort de l'ouvrier, article 1795. 
De là résulte que l'obligation qu'il produit est 
personnelle, et ne se transmet pas aux succes- 
seurs, non seulement à titre singulier, mais pas 
même à titre universel. 

L'estimation qui se feroit en deniers de cette 
obligation, n'en changeroit pas la nature, quia 
subrogatum sapit naturam subrogati. Ainsi donc, 
je ne puis m'obliger à vous faire trente journées 
de travail à la fauchaison de votre pré , pendant 
ma vie durante; ce seroit une servitude person- 
nelle, à laquelle la loi ne permet plus que je 
m'assujettisse depuis la suppression des corvées. A 
plus forte raison , je ne puis charger mes successeurs 
d'une semblable obligation. L'hypothécation que 
je ferois de mon fonds , pour sûreté de l'exécu- 
tion de l'engagement pris pour moi et mes suc- 
cesseurs dans le fonds, de vous faire, chaque 
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année , autant de journées de travail estimées 3o 
francs , seroit nulle comme accédant à une obli- 
gation principale que la loi prohibe. 

Mais je puis m'engager personnellement à vous 
faire ces trente journées de travail pendant un 
nombre d'années déterminé ; auquel cas , je puis 
fournir hypothèque pour sûreté de l'exécution 
de mon engagement s en évaluant, par exemple, 
chaque période de trente journées à 3o francs. 
L'estimation sera due, dans le cas de non-exé- 
cution , à titre de dommages-intérêts, parce que 
c'est le sort de toute obligation faciendi vel non 
faciendi , de s'y résoudre ; mais les 3o francs dûs 
pour chaque année de non - exécution , ne le 
seront pas à titre de rente. 
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LIVRE SECOND DU CODE. 

TITRE QUATRIEME. 

♦ 

Des Servitudes ou Services fonciers. 
No. 58 7 . 

« La stipulation que , pour me 

« rendre à la maison de campagne de mon 
« ami où je passe 1 été , il me sera permis de 
« passer avec chevaux et voiture sur les terres 
« de Titius , est valide -, mais il n'en résulte 
« pas de servitude. Je pourrai user du droit 
« de passage pendant ma vie , mais il s!étein- 
w dra à ma mort, comme un droit d'usu* 
« fruit, sans passer à mes enfans. 

« Si j avois stipulé ce passage pour moi 
« et pour mes héritiers , Titius pourroit tou- 
« jours s'en libérer en le rachetant, moyen- 
« nant une somme d'argent , comme on peut 
« rembourser une rente , car toutes les char- 
« ges imposées aux héritages , autres que les 
« servitudes, sont essentiellement r achetable s. 

« De plus , si Titius vendoit ses terres, sans 
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« obliger l'acquéreur de souffrir le passage, 
w je naurois contre ce dernier aucune action 
« pour le contraindre à me laisser passer} 
« mais seulement une action- en dommages- 
« intérêts contre Titius. » 

L'auteur annonce avoir rétracté cette dernière 
opinion comme une erreur, au N°. 4^7, t. 6, 
(livre 5 du Code) où, en effet, il professe le 
principe : « que Titius n'ayant pu transmettre 
« plus de droils qu'il n'en avoit lui-même, l'ac- 
« quéreur même est passible de l'action qui me 
« compète en vertu de la stipulation. » 

Est-il vrai , d'abord , que dans le cas de la se- 
conde proposition ci-dessus, Titius pourroit tou- 
jours se libérer de la charge en la rachetant, et 
que toutes les charges imposées aux héritages, au- 
tres que les servitudes y sont essentiellement ra- 
chetantes ? Ce seroit rompre tous les liens d'une 
convention sérieuse et licite. Quelque vraie que 
soit la maxime : que la terre est libre , il n'est 
pas permis d'en exagérer le sens au point de 
s'en faire une arme contre la stabilité des con- 
ventions; pacta conventa sunt seivanda , est un 
principe sacré auquel cette maxime est nécessai- 
rement subordonnée. 
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La loi permettant la convention chacune des 
parties contractantes doit pouvoir en exiger l'ac- 
complissement de l'autre ; quia quod ab initio est 
voluntatis ex post jacto fit necessitatis : moi et mes 
héritiers aurons donc le droit d'exiger de Titius 
qu'il accorde le passage stipulé , et il ne lui est pas 
libre de s'affranchir, malgré nous, de cette obli- 
gation in specie , par quelqu' offre de rédemption 
que ce soit. 11 n'est pas vrai que toutes les char- 
ges quelconques imposées aux: héritages, autres 
que les servitudes, soient essentiellement rache- 
tables. Les lois du n août 1789 et du 18 dé- 
cembre 1790, ont introduit la rédimibilité des 
rentes ou redevances foncières , dont elles ont par 
là changé la nature; mais toutes les autres con- 
ventions limites conservant leur caractère primitif, 
il est de leur essence de rester obligatoires juxtà 
verba stipulationis. 

Qu'arriveroit-il , si Titius vendoit ses terres sans 
obliger l'acquéreur de souffrir le passage? 

L'auteur avoit d'abord pensé que je n'aurois 
contre l'acquéreur aucune action pour le con- 
traindre à me laisser passer, mais seulement une 
action en dommages-intérêts contre Titius. Et, 
en effet , cette opinion est préférable à celle qu'il 
a adoptée depuis. 

En général > l'acquéreur à titre particulier d'un 
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immeuble n'est tenu qu'aux charges inhérentes 
à la chose , à prester et souffrir l'exercice des 
droits re'els qu'on peut y prétendre. Quant aux 
actions résultant d'un droit personnel contre son 
auteur, quoique né à l'occasion de l'immeuble, 
il n'en est pas passible ; et c'est d'après cette dis- 
tinction qu'il faut appliquer à l'acquéreur à titre 
singulier , la règle : qu'on ne peut transférer plus de 
droits qu'on n'en a soi-même. Quant à la règle : 
quod ipsis qui contraxerunt obstat , et successo- 
ribus eorum obstabit. ff. L. i43 de R. J. , elle 
doit s'entendre dans le même sens restrictif; 
tritum enim erat , actionem personalem non dari 
contra rei singularem possessorem qualis est emptor. 
Ce qui , aujourd'hui , ne souffre exception qu'en 
faveur du locataire vis-à-vis de l'acquéreur, en 
vertu des dispositions spéciales des articles 1742 
et 1.743 , ainsi que nous l'avons dit précédemment 
sur le N°..588. (Liv. 2^. lit. 3 du Code.) Ex- 
ception qui confirme la règle dans les autres cas. 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

Dispositions Générales. 
N°. 19. 

« Le fermier n'a pas le droit de chasse, 
« mais ce droit peut lui être accorde par son 
« bail. Ce droit n'est plus aujourd'hui qu'un 
t* droit de propriété; il n'y a nulle raison 
« pour qu'il ne puisse pas faire la matière 
« d'un bail. Tout propriétaire peut permettre 
« gratuitement à un étranger de chasser sur 
« son terrain. Il peut le permettre aussi , 
« moyennant une somme une fois payée , ou 
« moyennant une rétribution annuelle. Le 
(( droit de chasse peut donc aujourdhui devenir 
« ï objet dune servitude réelle ; c'est un droit 
« qui peut être séparé de la propriété parfaite , 
<( et la loi ne défend pas de Ven séparer. » 

Depuis l'abolition des droits seigneuriaux, le 
droit de chasse ne peut plus être considéré ab- 
stractivement du droit de propriété au fonds ; 
ce n'est plus un droit réel , non plus que ne l'est 
le droit de conduction sur la chose louée. C'est un 
droit essentiellement inhérent à la propriété. Tout 
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propriétaire a le droit de détruire et faire dé- 
truire , seulement sur ses possessions , toute espèce 
de gibier. Art. 5 de la loi du n Août 1787. Ce 
droit ne peut plus constituer isolément un dé- 
membrement du domaine parfait. Celui qui chasse 
sur le terrain d'autrui, du consentement de ce 
dernier, ainsi crue le permet l'art. 1 de la loi 
du 3o avril 1790/ soit gratuitement, soit moyen- 
nant rétribution , ne fait qu'exercer utilement un 
droit qui continue de résider sur le chef du pro- 
priétaire; c'est ainsi que le locataire n'a, dans la 
conduction, que l'exercice utile du droit du pro- 
priétaire qui reste dans la plénitude du domaine 
parfait, parce qu'il est censé exercer lui-même 
son droit utile par un autre. 

La concession de chasse obtenue sur le terrain 
d'autrui ne confère plus qu'un droit personnel. 
Elle ne peut s'accorder à perpétuité. Celui à qui 
elle auroit été donnée autrement que par bail de 
conduction, ayant date certaine, peut être em- 
pêché d'en jouir par facquéreur du fonds ; et le 
concessionnaire n'auroit , dans ce cas , qu'une ac- 
tion personnelle en indemnité contre son cédant. 

Le droit de chasse , exercé par le propriétaire , 
est utile à son fonds; exercé par autrui, il ne 
confère aucun avantage ou utilité à l'héritage de 
ce dernier, et n'est pour lui qu'un agrément 
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personnel. Or, il est de l'essence des servitudes 
réelles , de devoir procurer utilité pour l'héritage 
d'un propriétaire autre que celui du fonds as- 
servi; de ne pouvoir être établies en faveur de la 
personne ; de n'offrir dans la nature des services, 
rien de contraire à l'ordre public, art. 686. 

Il y auroit infraction à Tordre public , en assu- 
jettissant son fonds à la servitude de chasse , parce 
que le propriétaire du fonds débiteur de la ser- 
vitude ne pouvant rien faire qui tende à en di- 
m muer l'usage, la servitude est, en ce sens, ex- 
clusive, et que le droit de chasse, comme droit 
exclusif, est formellement aboli par l'article 3 

* * * » - * 

prérappellé de lâ loi da n août 1789. Toute 
servitude est essentiellement exclusive pour le pro- 
priétaire du fonds dominant; sans cela elle ne 
seroit pas l'objet d'un droit ; mais une simple 
faculté toujours précaire , puisque le propriétaire 
du fonds débiteur pourroit faire évanouir l'utilité 
de la jouissance , en y laissant participer des tiers. 

Si le droit de chasse pouvoit faire l'objet d'une 
servitude , le privilège de la féodalité en ce point, 
seroit bientôt rétabli dans les mains de quelques 
personnes qui ne seroient cependant rien moins 
que des seigneurs. Le droit exclusif de chasse est 
moins odieux parce qu'il appartenoit aux sei- 
gneurs , que parce qu'il étoit privilège. 
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' LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

TITRE PREMIER. 

Des Successions. 
N*. 97 y 9 8 > 99> ioo- * 

«En supposant bien établi que l'enfant 
« est né vivant , il reste à prouver qu'il est 

« né viable. 

c< On peut d'abord poser en principe qu'une 
A fois prouvé que l'enfant est né vivant , il 
« est censé né viable , a moins que cette pré- 
« somption ne soit détruite par une preuve 
« contraire , ou par les présomptions légales 
« établies au titre de la paternité et de la 
« filiation. 

« L'ancienne jurisprudence exigeoit cent 
« quatre-vingt-deux jours entre la conception 
« et la naissance, pour que l'enfant fût ré- 
« puté viable. Le Code civil en décidant , 
« art. 3i4; que l'enfant né le cent quatre- 
« vingtième jour du mariage ne peut être 
« désavoué par le mari , fait entendre claire- 
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« ment que Ton doit regarder comme viable 
« ïenfant qui naît le cent quatre-vingtième 
a jour de sa conception. Ce n'est donc qu'à 
« six mois que la loi reconnoît l'enfant viable , 
« quoique les gens de l'art prétendent qu'il 
« est viable à cinq mois aux yeux de la 
e médecine ; mais la loi a sagement pris un 
m terme moyen auquel il faut s'arrêter. 

« Or, on regarde comme une vérité certaine 
« que l'anatomie donne des moyens de dis- 
c< cerner , par l'inspection du cœur et des pro- 
« grès de l'organisation de l'enfant qui meurt 
« peu de temps après la naissance , s'il a plus 
« ou moins de cent quatre-vingts jours. 

« Le seul moyen de prouver que l'enfant 
« né vivant est né viable , est donc de pro- 
« voquer et de faire ordonner une visite d'ex- 
« perts, médecins ou chirurgiens. 

« Mais si l'enfant a été inhumé sans que 

« les hommes de l'art aient constaté les pro- 

« grès de son organisation ; et si l'on n'est plus 

« à temps de réparer cette omission en l'ex- 

« humant * les moyens de prouver que l'en- 

5 
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« faut né vivant n etoit pas viable manquent 
« absolument y en vain consulterai t-on les 
h gens de l'art , qui n'ont plus aucune donnée 
m pour connoitre si l'enfant avoit atteint lé 
« cent quatre-vingtième jour. 

« La présomption de viabilité conserve donc 
« toute sa force. Tout individu qui meurt est 
h présumé avoir vécu capable des droits ci- 
ce vils. L'incapacité ne se présume pas ( art. 
« 902, 11 23) c'est à celui qui l'allègue d'en 
« donner la preuve. 

— « Mais si Tenfant naît amnt le cent 
« quatre-vingtième jour dé la célébration du 
h mariage , la loi ne le reconnoît plus viable; 
« Thonneur de la mère et la morale publique 
u exigent qu'on le déclare non viable plutôt 
« qu'illégitime. Supposons donc que le mari 
« soit mort avant la naissance de cet enfant, 
« la veuve, sacrifiant son honneur à son in- 
« térét, ne pourroit pas demandera prouver 
« par témoins que son enfant étoit conçu avant 
« le mariage , et que son mari a reconnu sa 
« grossesse ; une telle allégation répugne aux 
« bonnes mœurs. La femme ne doit pas être 
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« admise à alléguer sa turpitude, uniquement 
« par un motif d intérêt; elle doit être re- 
« poussée par une fin de non-recevoir. 

« Néanmoins , si elle prouvoit par e'crit que 
« son mari a reconnu sa grossesse avant le 
« mariage, cette preuve ne pourroit être reje- 
« tée, si la reconnoîssance étoit consignée dans 
« un acte authentique (art. 334). R reste- 
« roit seulement a prouver que Venfant est 
« né vivant. 

« En seroit-il de même si la reconnois- 
« sance du mari n'étoit pas authentique ? Cette 

- 

<f reconnoîssance seroit reçue sans contredit, 
« s'il s'agissoit d'assurer un état à l'enfant 
« vivant; car la mère, comme nous lavons 
« vu au titre de la paternité et de la filiation, 
« peut défendre son honneur et l'état de son 
a enfant , par tous les genres de preuve reçus 
« en justice. 

«• Or , on ne voit aucune raison pour re- 
« jeter cette reconnoîssance, parce qu'il ne 
« s'agit que de l'intérêt de la veuve ou de ses 
« héritiers; ce cas est différent de celui oh 
« la femme n offre quune preuve testimo~ 
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« niale. Il pourroit même arriver que la 
« femme eût des reconnoissances de sa gros- 
« sesse avant le mariage ? consignées dans des 
w lettres écrites par les héritiers de son mari. 
« Comment pourroient-ils , après sa mort, 
« rejeter des reconnoissances émanées de leur 
t< propre mouvement ? 

« On ne pourroit pas opposer que la re- 
« connoissance d'un enfant naturel doit être 
« consignée dans un acte authentique , car 
w il s'agit d'un enfant né pendant le mariage. 

« Dans l'espèce inverse, la femme meurt 
« en couches , cent soixante-cinq jours après 
« le mariage : le père prouve que l'enfant 
« est venu vivant et a survécu de quelques 
« instans à la mère décédée dans les douleurs 
« de l'enfantement. L'enfant ri est pas réputé 
ce viable ; par conséquent il ri a pu succéder 
« à la mère, ni transmettre a son père au- 
a cun droit sur les biens de celle-ci. 

w Le père ne peut demander à prouver 
« par témoins que Tenfant est conçu avant 
« le mariage, quil est né viable, et a suc- 
« cédé à sa mère* L'honneur du à la mémoire 
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« de son épouse et la morale publique re- 
« poussent cette demande. Il doit être déclaré 
« non-recevable } et ï enfant présumé non- 
ce viable. 

« Mais le père pourroit invoquer une re- 
« connoissance authentique qu'il auroit faite 
« antérieurement au mariage , parce qu'on 
« auroit pu l'invoquer contre lui , et parce que 
« la date en est assurée. 

« Il ne pourroit invoquer une reconnois- 
« sance privée qui n'auroit point de date cer- 
« taine contre des tierces personnes. 

« Mais il nous semble qu'il pourroit invo- 
« quer des lettres de son épouse , si elles 
« prouvoient qu'en effet elle étoit enceinte 
« avant le mariage. » 

— « Un homme , prisonnier en Angleterre 
« depuis plusieurs années , ou , si Ton veut , 
« venant des Indes, arrive en France où il 
« retrouve sa femme qui , cent soixante-cinq 
« jours après , meurt en couches d'un enfant 
« que le mari prétend être venu vivant et 
« avoir survécu à sa mère. 
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m Cet enfant riétoit pas viable aux yeux 
« de la loi; il na pu ni succéder à sa mère , . 
« ni transmettre aucuns droits à son père. 

— « Après avoir fait une donation entre- 
ce vifs à son neveu, un homme se marie. 
« Cent soixante-cinq jours après le mariage, 
« sa femme accouche d'un enfant qui meurt 
« peu d'instans après sa naissance ; il de- 
« mande à prouver que Fenfant est né vi- 
te vant 3 et soutient que la donation est ré- 
« voquée en vertu de Fart. 960. 

« La demande doit être rejetée. Si Fen- 
k fant est venu vivant , il nest pas né viable. 

« Si le père demandoit à prouver que l'en- 
« fant est né viable , et que la conception 
« est antérieure au mariage , sa demande de- 
« vroit être déclarée non-recevable. 

« A plus forte raison , si l'enfant étoit 
« né cent soixante-cinq jours après que le 
« mari donateur est arrivé des Indes , celui- 
« ci ne pourroit pas demander a prouver 
« que Fenfant est né vivant. - * 

« Mais si l'enfant né cent soixante-cinq 
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« après le mariage, ou après le retour du 
« mari, continuoit de vivre , et si, au lieu 
« de le désavouer, comme il en a le droit, le 
« mari le reconnoissoit pour sou fils , la do- 
« nation seroit révoquée , et le donataire ne 
« pourroit pas , pour soutenir sa donation , 
« attaquer la légitimité de l'enfant. 

« Dans le même cas , si la femme étoit 
« morte en couches, ses héritiers ne pour- 
« roient contester à l'enfant vivant la suc- 
« cession de sa mère , parce qu'ils n'ont pas 
« le droit d'attaquer la légitimité de l'enfant. 
« La mère* n'a pu leur transmettre un droit 
* qu'elle n'avoit pas. » 

A l'appui de sa doctrine eh ces points , l'auteur 
érige en principe général que l'enfant né avant 
le cent quatre-vingtième jour du mariage, ou bien 
l'enfant né pendant le mariage , d'une mère dont 
l'époux auroit été, soit par cause d'éloignement, 
soit par l'effet de quelqu'accident , dans l'impos- 
sibilité physique de cohabiter avec sa femme pen- 
dant le temps qui a couru depuis le trois cen- 
tième jusqu'au cent quatre- vingtième jour avant 
la naissance; que cet enfant est, de droit et indis- 



7* ANNOTATIONS 

tinctement, frappé de la présomption de non- 
viabilité, s'il n'a survécu que peu d'instans à sa 
naissance. . 

Ce principe général, il le puise dans les dis- 
positions des articles 3 12 et 3i4> par une argu- 
mentation forcée, contraire à la lettre et à l'esprit 
de ces articles, contraire à la nature des choses. 
Il le puise encore dans les convenances morales. 

L'enfant né le cent quatre-vingtième jour du 
mariage ne peut être désavoué ; donc , dit-il en 
substance, il doit être, regardé comme viable. 

A contrario , l'enfant né avant le cent quatre- 
vingtième jour du mariage peut être désavoué ; 
donc, dans toutes les occurrences possibles, il 
n'est pas regardé comme viable (1). 

Raisonnement doublement vicieux; parce que 
la présomption de viabilité de l'enfant n'est, ni 
exclusivement ni nécessairement, la conséquence de 
la non-recevabilité de l'action en désaveu ; et parce 

■ 

(1) Cette forme syllogistiçrae rend l'absurdité du raisonnement plus palpa* 
ble. C'est cependant ce que dit l'auteur par ces mots : Le Code civil , en 
décidant art. 3*4 que l'enfant né le cent quatre-vingtième jour du ma- 
riage ne peut être désavoué par le mari , fait entendre clairement que 
l'on doit regarder comme viable- Venfant qui naît le cent quatre- 
vingtième jour de sa conception; mais si l'enfant naît avant le cent 
quatre-vingtième jour du mariage , la loi ne le reconnaît plus viable. 

Et par l'application qu'il faii de ces principes, k la question de capadte" 
ou d'incapacité à «uccéder. 



■ 



CRITIQUES. ' 7 3 

que l'argument à contrario est manifesteirient en 
opposition avec Fart. 3i4 même, qui, en ne 
proscrivant l'action en désaveu de l'enfant né 
avant le cent quatre-vingtième jour du mariage , 
que lorsqu 'il n'est pas déclaré viable , l'admet vir- 
tuellement s'il est déclaré viable; ce qui présup- 
pose qu'un enfant , quoique né avant le cent qua- 
tre-vingtième jour du mariage , peut être viable 
aux yeux de la loi. 

L'état de viabilité ou de non-viabilité est une 
circonstance purement physique , que la nature 
seule établit; la question, si elle a achevé son 
ouvrage, est toute de fait. Ou la perfection de 
son œuvre se manifeste par lui-même , en con- 
tinuant d'exister , bu les gens de l'art habitués à 
la suivre dans ses élaborations secrètes rendent 
témoignage de ce qu'elle a produit. Que s'il n'est 
resté aucune trace de son ouvrage d'après lequel 
on puisse se guider pour résoudre la question, 
le doute alors est tranché par la présomption que 
l'enfant étoit viable s'il naquit vivant, non-viable 
s'il naquit mort. 

Les articles 3 12 et 3i4 n'ont pas eu pour but 
de contrarier la nature-, par des présomptions gé- 
nérales qui pourroient recevoir à chaque instant 
un démenti physique. Ils ne décident pas, d'une 
manière positive, à quelle époque de la gros- 
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sesse l'enfant est nécessairement viable ou pré- 
suené tel; seulement ils supposent que la mère 
peut, être à terme de sa grossesse au bout de cent 
quatre-vingts jours ou six mois , comme l'expé- 
rience physiologique l'a démontré. L'art. 3i 3 dit que 
le fruit d'une telle grossesse ne peut jamais être) 
désavoué par le mari qui cohabitoit avec sa femme, 
cent quatre-vingts jours avant la naissance ; mais 
la question de viabilité" ou de nou-viabilité reste 
entière. 

Comment supposer que la loi auroit fixé l'épo- 
que de la viabilité certaine au cent quatre-vingtième 
jour de la grossesse, lorsqu'il est constant , en 
fait, que, même jusqu'au trois centième jour, 
l'enfant peut être non-viable; et qu'au contraire 
il peut naître viable avant le cent quatre-vingtième. 
C'est, dit-on, à raison de l'incertitude sur ces 
diversités d'époques, que la loi a du prendre un 
terme moyen. Pourquoi la loi àuroit-elle dû pren- 
dre un terme moyen , lorsqu'il n'y a aucun inté- 
rêt ni utilité de le faire? lorsque tout peut, sans 
inconvénient, rester surbordonné à la vérité du 
fait physique. 

On conçoit qu'il y a utilité de fixer un terme 
moral où commence et où s'arrête l'exercice de 
l'action en désaveu, et c'est ce qu'a voulu faire 
la loi ; car semblable action est destructive de 
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la paix des familles. L'art. 5i4 refuse l'action ea. 
des aveu de l'enfant né avant le cent quatre- 
vingtième jour dç mariage , si V enfant n'est pas" 
déclaré viable ; le motif en est que l'enfant qui 
n'est pas viable dans ce cas, peur avoir été conçu 
depuis le mariage, ce que son état de non-via- 
bilité ou d'imperfection même fait présumer, et , 
d'après les termes de cet article : si Y enfant n f est 
pas déclaré viable , expression négative qu'il faut 
bien remarquer, et dont toute l'énergie se fait 
mieux sentir en l'opposant à l'expression positive : 
st F enfant est déclaré non-viable , il est permis 
de supposer que l'intention du législateur a été 
d'introduire , dans ce cas spécial , une présomption 
juris tantîim de non-viabilité , exceptionnellement 
à la règle générale, d'après laquelle l'enfant né 
vivant est censé né viable jusqu'à preuve du con» 
traire. Cette exception est toute en faveur de la 
mère , à qui elle laisse la présomption de son 
innocence. De là résulte que., si l'enfant dont 
parle l'article ne survit que peu d'instans à sa 
naissance ; qu'il soit inhumé sans que les gens 
de l'art aient constaté son -état, et quil soit 
devenu impossible de réparer cette omission ; l'en- 
fant n ayant pas été déclaré viable , est présumé 
avoir été non-viable ; présomption qui a l'effet 
d'arrêter le désaveu du père. Que si, au contraire, 
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les gens de Fart constatent l'état de cet enfant 
avant l'inhumation, et déclarent positivement qu'il 
étoit viable, la présomption favorable, introduite 
pour la mère, cède à la vérité du fait, et Faction 
en désaveu est admissible. 

C'est dans les cas spécifiques des articles 3 12 et 
3 1 4 , qu'il est vrai de dire que la loi établit que 
l'enfant viable doit avoir au moins cent quatre- 
vingts jours de conception. Mais cette époque 
précise de la conception, qui est-ce qui peut la 
déterminer ? Ce secret de la nature est encore 
voilé aux yeux des physiologistes. Tout ce que la 
loi a pu dire à cet égard , c'est que l'enfant viable 
qui naît avant le cent quatre-vingtième jour du 
mariage, doit avoir été conçu auparavant, et 
que le mari n'est pas obligé de le reconnaître 
pour sien. 

La présomption de non-viabilité introduite par 
Fart. 5 14, pour repousser l'action en désaveu , 
doit être restreinte dans le cas spécial pour le- 
quel elle est créée/ la nature des cas exceptionnels 

est de ne pas pouvoir être étendus hors de leurs 

* * 

limites, et de confirmer d'autant plus la règle 
générale dans les autres cas. 

Invoquer, ainsi que le fait l'auteur, cette pré- 
somption de non-viabilité lorsqu'il s'agit de dé- 
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cider de la capacité ou de l'incapacité à succéder , 
c'est non-seulement étendre l'exception au cas 
pour lequel elle n'est point faite; mais encore 
c'est tourner directement contre la mère , la pré- 
somption qui a été introduite pour la favoriser. 

Le projet de loi sur les successions , disoit 
M. Chabot dans son rapport au tribunat , ne fixe 
aucune règle sur l'époque de la viabilité. Il *ne 
pourroit en donner qui fussent assez sûres et 
précises; les secrets de la nature à cet égard sont 
impénétrables. Il a préféré de laisser les diverses 
questions qui pourront s'élever sur cette matière , 
aux jugemens des tribunaux, qui se décideront 
d'après les faits et les circonstances particulières. 

Supposons donc , ainsi que l'a fait l'auteur au 
98, que l'enfant naisse vivant avant le 
cent quatre-vingtième jour du mariage , le mari 
ayant connaissance de la grossesse de sa femme 
avant le mariage , circonstance qui rend l'enfant 
légitime, argument de l'art. 5i4 N°- 1, et que 
ce mari soit mort avant la naissance de l'enfant; 
si l'état de cet enfant , qui meurt peu d'instans 
après sa naissance, n'a pas été constaté, et ne 
peut plus l'être, il est présumé avoir été viable, 
et au 'moyen de cette présomption il a recueilli 
la succession de son père , et la transmet. La mère 
doit être admise, par tous moyens, à la preuve de 
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la connoissance qu' avait son mari , de la grossesse 
avant le mariage , si cette circonstance est déniée. 

L'honneur de la mère et la morale publique, 
ne sont pas un obstacle à sa juste prétention. Là 
femme ne doit pas être admise à alléguer sa propre 
turpitude, dit M. Toullier; d'accord^ et dans 
ce cas il auroit encore tort de l'y admettre , comme 
il le fait, quand elle en apporte une reconnois- 
sance écrite. Mais sachons, avant tout , si c'est 
alléguer, dans l'espèce, par la femme, sa propre 
turpitude ? 11 n'y a plus de turpitude là où il y 
a réparation honorable ; la réparation est plus 
qu'honorable lorsqu'elle est légale ; or le mariage 
subséquent à la conception dont le mari a con- 
noissance , qu'il admet par là être son œuvre , 
a l'effet de rendre le fruit légitime. La légitimation 
par mariage , des enfans nés auparavant, ne s'opère 
que par la reconnoissance publique et authentique 
que font les père et mère de ces enfans ; que 
font-ils cependant par cette reconnoissance, si ce 
n'est attester à la loi, dans un acte qui reste 
là pour déposer à perpétuité de leur faute, qu'ils 
ont versé dans une conjonction illicite ? mais c'est 
un moyen de réparer honorablement la faute 
commise, et dès-lors ce n'est plus alléguer impu- 
demment leur turpitude ; c'est faire cesser ce qui 

étoit une turpitude auparavant. 

j 
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La convenance morale n'est donc pas blessée 
dans tous ces cas autorisés; la loi ne peut être 
en contradiction avec les bonnes mœurs; elle les 
conserve. 

Un exemple va rendre cette opinion plus plau- 
sible : Primus et Secunda se marient. Avant leur 
union il leur étoit né un enfant naturel. Ils 
déclarent authentiquement le reconnoitre au mo- 
ment de leur mariage , et opèrent sa légitimation. 
En même temps Secunda se trouve enceinte 

é m # ♦ 

des nouvelles œuvres de Primus qui a* connois-? 
sance de la grossesse. Primus meurt après soft 
mariage , avant la naissance de ce second enfant, 
lequel à son tour, ne conserve la, vie que peu d'ins- 
tans hors du sein de sa mère. H est incontestable 
que l'enfant naturel légitimé a succédé à son père, 
quel que soit le vice originaire de sa naissance , 
qui est réparé par sa légitimation. Sa légitimation 
est cependant une empreinte ineffaçable de son 
illégitimité. Tandis que le second enfant, qui a 
été légitime du moment de sa naissance; , sans 
avoir eu besoin du secours de la légitimation pour 
acquérir les droits civils attachés à sa filiation , 
qui ne laisse aucune trace d'origine impure , au- 
roit-été, dans l'opinion de M. Toullier, inca- 
pable de succéder avec son frère naturel légitimé. 

L'honneur de la mère exige, dit-il, qu'on le 
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déclare ipso jure non-viable plutôt qu'illégitime ! 
Mais si la mère prouve que son mari connois- 
soit sa grossesse avant le mariage , l'enfant n'est 
plus illégitime. L'honneur de la mère est rétabli. 
Cela est d'autant plus vrai que l'enfant né pen- 
dant mariage , peu importe à quelle époque, est 
présumé avoir pour père le mari , par le fait seul 
de sa naissance , art. 3 1 3 ; ce qui le met en posses- 
sion de la présomption de légitimité. Si le mari ou 
ses héritiers ne font pas leurs réclamations en 
désaveu , dans les délais fataux d'un mois et de 
deux mois, diaprés les art. 5i6, 517 et 5i8, 
cette présomption de légitimité , de juris tantùm 
qu'elle étoit d'abord , acquiert le caractère de 
présomption juris et de jure, et l'état de l'enfant 
reste désormais inattaquable. 

Disons donc qu'en matière de capacité ou d'in- 
capacité à succéder, résultant de la viabilité ou 
de la non-viabilité , la question se résout par le 
fait physique; que si le fait physique n'est pas 

• 

constaté et ne peut plus l'être , il y a présomp- 
tion de droit que l'enfant qui étoit vivant en nais- 
sant étoit viable, et dès lors capable de succéder. 
Qu'il n'y a jamais lieu à" admettre , dans ce cas, 
une présomption contraire de non-viabilité , parce 
que la présomption de non-viabilité ne milite que 
pour repousser l'action en désaveu, en conservant 
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intacte l'innocence de Ja mère , ce qui est , dans 
ce cas spécial prévu par Fart. 3i4, une exçeptiou 
à la règle générale 3 laquelle, dans le doute 
présume toujours la viabilité plutôt que la non- 
viabilité. 

L'art. 7^5 déclare d'ailleurs incapable de suc- 
céder ï enfant qui n'est pas né viable, et non pas 
celui qui n'est pas déclaré viable d'après l'expres- 
sion de l'art. 3i4» Or l'incapacité dans la personne 
ne se présume pas , ainsi que le dit M. Toullier 
lui-même ; c'est à celui qui l'allègue d'en donne; 
la preuve. 

D'après ces principes ; dans l'espèce de la femme 
qui meurt en couches, cent soixante-cinq Jours 
après le mariage , si le père prouve quë l'enfant 
est venu vivant et a survécu de quelques instans 
à sa mère décédée dans les douleurs de l'enfante- 
ment , l'enfant est réputé viable à l'effet d'établir 
sa capacité à succéder à sa mère et à transmettre 
à son père des droits sur les biens de celle-ci. 

Dans l'espèce d'un homme, prisonnier en An- 
gleterre depuis plusieurs années , qui arrive en 
France où il retrouve sa femme , laquelle , cent 
soixante-cinq jours après, meurt en couches d'un 
enfant venu vivant et qui a survécu quelques 
instans à sa mère, l'enfant est encore réputé avoir 

- é } 
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été viable pour établir sa capacité à succéder à 
sa mère , et à transmettre des droits sur les biens 
de celle-ci à son père et à ses autres héritiers, 
s'il y en a. 

Dans l'espèce de l'homme qui se marie après 
avoir fait une donation entre vifs à son neveu , 
» et dont , cent soixante-cinq jours après le ma- 
riage , la femme accouche d'un enfant qui meurt 
peu d'instans après sa naissance , l'enfant est ré- 
puté^ avoir été viable pour opérer, par sa nais- 
sance et de plein droit, la révocation de la do- 
nation. 



I 

I 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

TITRE PREMIER. 

.Des Successions. 

» 

N°. 102. 

« La faculté de succéder étant un droit 
« civil , elle n'appartient point aux étran- 
« gers 

« L'art, ir porte que 1 étranger jouira en 
« France des mêmes droits civils que ceux 
« qui sont ou qui seront accordés aux Fran** 
« çais , par les traités de la nation à laquelle 
« cet étranger appartiendra. 

« Il ne faut pas conclure de cette dispo- 
« sition rapprochée de celle de lart. 736 , 
« qu'il suffise , pour rendre un étranger ca- 
« pable de succéder en France , que les traités 
« donnent aux sujets des deux états , le droit 
« de succession réciproque dans l'étendue de 
« leurs territoires respectifs. Cette réciprocité 
« est exigée non-seulement de nation à nation, 
« mais .même de particulier à particulier. 
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« Par exemple, les religieux sont, en Prusse, 
« incapables de succéder. Il ne suffiroit donc 
« pas pour les autoriser à recueillir une succès- 
« sion en France , de dire que les traités entre 
« les deux nations accordent à leurs sujets 
« respectifs le droit réciproque de succession , 
« et que nos lois actuelles ne reconnoissent 
« plus l'incapacité de succéder qui résulte de 
« la profession en religion. D'abord, il n'y 
« auroit plus de réciprocité ; car si un reli- 
ef gieux prussien ne peut ni transmettre sa 
« succession à un français, ni disposer en 
« sa faveur, la réciprocité exige qu'il ne 
a puisse non plus recueillir une succession 
« en France. D'ailleurs la mort civile , dont 
« la loi ancienne, conservée dans la Prusse, 
« frappe les individus qui ont fait profession 
« en religion , affecte leur état et les rend 
« incapables de toutes successions; c'est une 
« loi personnelle qui les suit partout. Il se- 
« roit donc contraire à la raison , que , celui 
« qui n'est pas habile à succéder dans sa pa- 
« trie , fût reconnu pour tel en pays étranger. 

« Il y a cependant une exception au pria- 
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« cipe que , powr <?/re habile a succéder en 
(( France , il faut être habile à succéder dans 
« son pays : cest le cas de la mort civile 
« encourue par ïeffet dune condamnation 
« judiciaire. Cette mort civile ne suit point , 
« hors de sa patrie, celui qui en est frappé; 
« parce que les jugemens rendus dans une 
« souveraineté n'ont pas d'effet dans une 
« autre. Cest une règle du droit public 
« des nations, qui nest pas moins appli- 
« cable aux matières criminelles quaux 
« matières civiles. » (i) 

Cest après avoir très-bien établi que, pour que 
l'étranger puisse être admis à succéder en France, 
d'après les art. n et 726, il ne suffit pas qu'il 
y ait réciprocité dans les traités convenus à cet 
égard entre la France et le pays auquel appar- 
tient cet étranger; mais qu'en outre la réciprocité 
est exigée dans la capacité de succéder et de trans- 
mettre, des deux individus dont l'un veut succéder 
à l'autre ; c'est après avoir mis en avant cette thèse, 
que l'auteur énonce l'exception finale ci-dessus. Il 
semble attribuer cette opinion à M. Merlin , dans 

(1) V. Les conclusions de Mi Merlin , en titc d'un arrêt rendu par la 
cour de cassation , le 24 aoùl 1808. — Noie du texlc. 
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les conclusions de ce Magistrat, transcrites en tète 
d'un arrêt de cassation rapporté dans le recueil 
de Sirey. t. 9. p. 337. Une semblable autorité 
pourroit avoir été assez imposante, pour l'admettre 
de confiance. Toutefois, on trouve , en examinant 
de près cette doctrine, qu'elle n'est rien moins 
qu'exacte. En effet , si un religieux profès , sujet 
prussien , que la loi de son pays frappe de mort 
civile, ne peut pas venir succéder en France, où 
cependant les vœux religieux n'emportent plus 
la mort civile , parce que , d'après les lois prus- 
siennes , j cet individu ne peut pas transmet- 
tre de succession , à son tour , à un français , 
et qu'ainsi il n'y a pas de réciprocité entre les 
deux individus, malgré qu'il pourroit y en avoir 
entre les deux nations , par l'effet d'un traité; pour- 
quoi n'en seroit-il pas de même, à l'égard du sujet 
prussien frappé de mort civile par l'effet d'une 
condamnation judiciaire? Il est certain que le dé- 
faut de réciprocité existe entre cet individu qui 
ne peut plus transmettre dans son pays, et le 
sujet français qui est capable de transmettre. Le 
frussien meurt en état de déshérence > sans espoir 
pour le français de jamais rien pouvoir aller en 
.recueillir en Prusse. Si donc le défaut de réci- 
procité entre les individus des deux nations suffit 
pour rendre l'étranger incapable de succéder en 
France, l'exception indiquée est fautive. 
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Qu'importe, à présent, de distinguer entre la 
mort civile par condamnation judiciaire et la 
mort civile par profession religieuse , à raison des 
effets* différens qu'elle produit dans et hors le 
pays de celui qui est frappé de l'incapacité? Qu'im- 
porte de dire que la mort civile du condamné 
judiciairement ne le suit pas au-delà des limites 
de la souveraineté de son pays? Si le condamné 
prussien, mort civilement, n'est pas considéré 
comme tel, étant sur le territoire de France, en 
résulte-t-il que la loi prussienne permette au ci- 
toyen français daller recueillir en Prusse, les biens 
que ce condamné pourroit y délaisser à sa mort 
naturelle ? c'est cependant là en quoi devroit con- 
sister la réciprocité d'individu à individu- L'ex- 
ception reste donc toujours dénuée de fondement. 

En vérifiant maintenant la citation faite , de 
M. Merlin , à l'endroit indiqué , on n'y voit au- 
cunement que ce magistrat ait émis l'opinion 
qu'on lui prête relativement à l'exception dont 
il s'agit. Tout ce que dit le Procureur-Général à 
la Cour de Cassation , c'est que la mort civile du 
prussien , encourue par l'effet d'une condamnation 
dans son pays, ne le suit pas en France (1) à ,1a 
différence de la mort civile du sujet prussien , 



(1) Il en résulte que ce prusûcn pourra Talidciucnt contracter en France 
et y acquérir , ma'» par toute» autres rote» que par «ueccuiou. 
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religieux profes, qui emporte son incapacité civile 
avec lui dans quelque pays qu'il aille , d'après le 
sentiment de Hertius, de Collisione legum, et de 
Boullenois , en son traité : de la personnalité et 
de la réalité des lois. 

A part cette distinction de M. Merlin, quelle 
qu'elle soit, il ne fait aucunement pressentir l'ex- 
ception qu'allègue l'auteur. 11 n'en est pas moins 
vrai qu'en admettant même cette distinction, la 
réciprocité d'individu à individu entre le ci- 
toyen français, capable de succéder et de trans- 
mettre, et le prussien mort civilement, soit par 
l'effet d'une condamnation, soit par l'effet de 
profession religieuse, incapable par conséquent 
de transmettre et de succéder dans son pays, 
n'existe plus. Et dès-lors, le premier considérant 
de l'arrêt même que cite M. Touiller , condamne 
son exception ; « attendu , y est-il dit , qu'une 
a parfaite réciprocité est une condition nécessaire 
« des droits quun étranger peut exercer en France 
« pour recueillir ou transmettre une succession ; que 
« cette réciprocité est exigée , non-seulement de na- 
« tion à nation; mais même de particulier à par- 
ti ticulier , etc. » 



Digitized by Google 



CRITIQUES. 89 

■ 



I 
» 



LIVRE TROISIEME DU CODE. 

TITRE PREMIER. 

■ 

Des Successions. 
N°. 109. 

« Oa entend par accusation capitale , celle 
« qui tend à faire condamner l'accusé à une 
« peine capitale , c'est-à-dire , à la peine de 
« mort naturelle ou civile. Telle est l'accep- 
te tion qu'on a toujours donnée en jurispru- 
« dence au mot capital; et les termes de la 
(c loi doivent être pris dans leur sens naturel. 

« M. Malleville en conclut, et nous en 
« concluons avec lui, que l'accusation qui 
« tendroit à une condamnation moins griève , 







M 


II 



« dignité. 

« "Cependant l'opinion contraire a trouvé 
« des partisans distingués qui ont pensé que 
« la loi ne seroit point assez sévère , si une 
« accusation qui pouvoit faire condamucr le 
« défunt à une peine aflliclive ou infamante , 
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« ne suffisoit pas pour faire déclarer l'enfant 
« qui Tauroit portée, indigne de succéder. 

i 

« II nous paroît que l'excès d'indulgence 
(c qu'on croit apercevoir dans une loi ne suffit 
« pas pour étendre à d'autres cas les peines 
« qu'elle prononce ; on ne peut en cette 
« matière user d'interprétation extensive : 
« le magistrat ne doit pas être plus sévère 
« que la loi. 

* •« 
« H faut quatre conditions pour faire pro- 

t< noncer T indignité ( dans le cas du N°. 2 , 

« de l'art. 727. ) 

« i°. Qu'il y ait eu accusation portée con- 
« tre le défunt ; 2 0 . que l'accusation fût ca- 
« pitale ; 3°. qu'elle ait été jugée calomnieuse ; 
« 4°- qu'il ri y ait pas eu de réconciliation en- 
« tre le défunt et l'accusateur. » 

Cette quatrième condition ne se trouve pas dans 
le N°. 2 9 de Fart. 727. Sont indignes de succéder , 
et comme tels exclus des successions , y est-il dit : 
1 0 .... a 0 . Celui qui a porté contre le défunt une 
accusation capitale jugée calomnieuse. 11 est vrai 
que , dans l'ancienne jurisprudence française , la 
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réconciliation entre le défunt et son successible 
pouvoit, dans certains cas, faire cesser la cause 
de l'indignité. Si la cause qui auroit pu rendre 
l'héritier indigne avoit cessé , comme si c etoit 
une inimitié capitale ou autre cause, dit Domat, 
3 e . part, i liv. sect. 3. art. 16, qu'une récon- 
ciliation avec le défunt, ou une justification de 
cet héritier auroit anéantie, l'obstacle cessant, il 
pourroit succéder. 

Sous ce régime, les causes d'indignité étaient 
arbitraires ; les tribunaux les admettoient d'après 
les circonstances. Il étoit juste alors, que lorsque 
la cause de l'indignité pouvoit être une inimitié 
capitale, la réconciliation fit cesser l'indignité, puis- 
qu'il n'y ayoit plus de cause. 

Il en est autrement aujourd'hui que la loi li- 
mite l'indignité de succéder, à trois causes pré- 
cises; à trois causes qui doivent nécessairement 
laisser des traces ineffaçables et irréparables. La 
cause d'avoir porté contre le défunt une accu- 
sation capitale jugée calomnieuse, est constatée 
par un jugement : la réconciliation entre le ca- 
lomnié et l'accusateur, même avant le jugement, 
ne pourroit pas empêcher le ministère public de 
la provoquer , parce que l'exercice de l'action 
publique est indépendant de la renonciation à 
l'action civile,* art. 4 du Code d'instruction cri-, 
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minellc. Chacune de ces trois causes est absolue et 
d'ordre public. Sont indignes de succéder et comme 
tels exclus des successions, dit la loi en termes 
impératifs. Elle n'ajoute aucune condition qui soit 
capable de faire fléchir sa rigueur dans aucun des 
trois cas. S'il étoit permis de la suppléer, d'après 
les circonstances , dans le cas qui nous occupe 
particulièrement, il devroit l'être aussi dans les 
deux autres. Par exemple : un successible ab in- 
testat , ou bien celui qui sait être institué dans 
un testament, attente par empoisonnement à la 
vie de celui auquel il est appelé à succéder. Ayant 
de succomber, sa victime animée des principes 
d une religion de paix et de miséricorde, par- 
donne à son assassin , et se réconcilie avec lui 
de la manière la plus solennelle. Il seroit immoral 
de prétendre que l'indignité a cessé avec la ré- 
conciliation ; le crime est là qui demande ven- 
geance , il sera puni. Il est vrai qu'il y a diffé- 
rence entre l'atrocité d'un tel attentat et l'accusation 
capitale jugée calomnieuse; mais la loi n'a pas 
distingué dans ses termes absolus et impératifs. 
Ainsi donc, supposons que Mélitus porte une 
accusation capitale contre celui dont il n'est pas 
encore l'héritier présomptif, et dont ,il n'existe 
pas même de disposition de dernière volonté. Elle 
est jugée calomnieuse. La condamnation de Mé- 
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litus de ce chef constate la cause de son indignité 
dans la succession de l'accusé , s'il est appelé à 
y venir un jour. Plus tard, Mélitus devient le 
successible' de celui qu'il avoit accusé, qui s'est 
réconcilié avec lui, soit par faiblesse soit par 
vertu; il reste néanmoins indigne de lui suc- 
céder, parce que la cause de son indignité qui 
gît dans le jugement qui a déclaré l'accusation 
calomnieuse, est permanente ; aucune réconci- 
liation ne peut la faire disparaître ni en atténuer 
les effets. 

Ce qui reste douteux, c'est de savoir ce qu'il 
faut entendre dans le sens de l'article, par : por- 
ter une accusation capitale ? 

L'accusation n'étant plus publique dans nos 
mœurs , c'est au magistrat seul qui remplit les 
fonctions du ministère public qu'il appartient au- 
jourd'hui de la porter. La loi ne permet plus aux 
citoyens , que la dénonciation. Ce cas d'indignité 
ne seroit-il donc applicable qu'à l'officier du 
ministère public prévaricateur? Ne l'est -il pas 
aussi au successible ou à l'institué qui a ap- 
puyé et soutenu l'accusation capitale dirigée de 
bonne foi par l'officier du ministère public, 
en donnant un faux témoignage contre l'accusé? 
Devroit-il l'être au simple dénonciateur qui n'au- 
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roit pas déposé comme témoin contre l'accusé, 
et qui ne seroit pas non plus convaincu de su- 
bornation? 

Il n'entre pas dans le but de ce travail d'ap- 
profondir ces questions que l'auteur n'a pas 
abordées. 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

TITRE PREMIER. 

« 

Des Successions. 
N°. 198. ' , 

« Du principe qu'on ne peut représenter 
« une personne vivante , il s'ensuit que les 
« enfans de celui qui a été déclaré indigne, 
« ne peuvent le représenter. 

« Mais peut-on représenter une personne 

« qui eût été incapable si elle avoit survécu ? 

« Cette question , beaucoup moins impor- 
« tante qu'autrefois , parce que les incapaci- 
« tés sont extrêmement réduites, ne peut 
« guère s'élever qu'au sujet des enfans d'un 
« étranger , ou d'un Français qui a perdu cette 
« qualité, de l'une des manières indiquées 
r par l'article 1 7 du Code ; et qui est mort 
n avant l'ouverture de la succession. 

« H paroit qu'il faut la décider contre les 
« enfans , par une conséquence directe de 
« Tart. 739 , qui porte que la représentation 
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« fait entrer les représentai dans les droits 
« du représenté ; donc ; si ce dernier n eût 
« pu rien prétendre dans la succession, en 
« cas qu'il eût survécu à son ouverture , son 
« représentant n'y peut aussi rien prétendre. » 

Cette opinion est dune telle rigueur, qu'elle 
provoque l'attention la plus sérieuse. 

L'auteur a déjà blâmé dans les N°. précédens, 
189 et seq. , la définition donnée par l'art. 73g, 
à la représentation. Il établit que la représenta- 
tion netoit pas une fiction originairement; que 
c'étoit un droit positif acquis directement suo et 
proprio jure, à ceux qu'elle concernoit. Il auroit 
fallu , dit-il , au lieu de la qualifier de fiction , 
la nommer une disposition de la loi. Telle que la 
définition est donnée par le Code, elle est inexacte. 

Il est certain que si le Code n'a donné à la 
représentation actuelle, que les mêmes effets qu'elle 
avoit autrefois lorsque c'étoit un droit directement 
acquis au successible suo et proprio jure, il n'y 
auroit pas de fiction dans son essence; alors la 
définition de lart. 739, seroit vicieuse. . 

Mais si les effets qu'il veut y attacher, netoient, 
dans l'intention du nouveau législateur, que des * 
droits acquis par suite d'une fiction réelle , en ne 

» 
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donnant au représentant que l'exercice des droits 
du représenté, tels que celui-ci les auroit eus 
s'il avoit succédé lui-même, sans entendre lui 
conférer un droit directement acquis suo et pro- 
prio nomine; la définition ne seroit pas inexacte, 
parce qu'elle seroit alors parfaitement adaptée aux 
conséquences de la chose définie. Il en résulte- 
rait, que le législateur du Code a considéré la 
représentation autrement qu'on ne l'avoit fait pré- 
cédemment, et que la fiction introduite n'est elle- 
même qu'une disposition de la loi nouvelle. 

Autrefois, et par la loi des XII tables, tous 
les descendans, héritiers siens, étoient appelés di- 
rectement et également à la succession du père 
de famille , sans distinction du degré de proxi- 
mité , nec qui gradu proximior est , ulteriorem ex- 
cludit. Inst. lib. 3 , tit. i , § 6. Ainsi le fils 
émancipé succédoit concurremment avec son père 
vivant; mais aujourd'hui , dans le système du 
Code, ce n'est que la proximité du degré dans 
la ligne, qui détermine le droit de succession. 
Le fils ne succède pas, en ligne directe descen- 
dante, concurremment avec son père vivant. 
L'auteur reconnoît ces principes. Or, le petit- 
fils, qui n'est qu'au second degré, seroit, dans 
ce Système , exclu par son oncle qui est au premier 
degré dans la ligne directe descendante; cepen- 

7 
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dant, le législateur a dit que ce petit-fils pouvoit 
se prévaloir du degré de proximité de son père* 
pour concourir à Ja succession; ce remède n'est 
autre chose qu'une véritable fiction , dans toute 
l'étendue du terme. Que si le fils prédécédé a laissé 
plusieurs en fans, ceux-ci tous ensemble se pré- 
vaudront du degré de proximité de leur père, et 
n'occuperont tous ensemble que sa seule place, 
c'est-à-dire , qu'ils n'exerceront tous ensemble que 
la portion de droits qu'aùroit exercée leur père 
s'il avoit succédé : c'est ce que signifient les mots 
de l'art. 739: entrer dans la place du représenté. 

Quant aux mots : entrer dans les droits du re- 
présenté > que porte fe même article, ils n'indi- 
quent pas les droits tels quels , utiles ou non du 
réprésenté , en d'autres termes , ceux qu'il auroit 
éventuellement exercés d'après sa capacité ou in- 
capacité personnelle, s'il avoit survécu lui-même 
au défunt de cujus ; mais ils indiquent les droits 
•positifs utiles, tels qu'il les auroit exercés s'il 
avoit été capable de succéder lui-même. 

Si ces mots s'entendoient différemment, il en 
résulteroit une absurdité révoltante. Les représen- 
tai, que la loi place fictivement au lieu et degré de 
proximité du représenté , à l'effet de les faire con- 
courir, n'auroient jamais de droits utiles à faire va- 
loir. En effet : on ne peut représenter que les per- 
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sonnes mortes naturellement ou civilement; or, 
pour avoir droit de succéder , il faut nécessairement 
exister à l'instant de l'ouverture de la succession 
de quâ. Celui qui est mort naturellement ou civi- 
lement avant le défunt de cujus> n'a jamais été son 
héritier , par conséquent n'a jamais eu de droits à 
exercer dans sa succession; cependant ce mort 
peut être représenté , et la loi veut que ce soit 
utilement , c'est-à-dire à l'effet par le représentant 
de concourir comme héritier habile. S'il ne pou- 
rvoit exercer que les droits éventuels négatifs du 
représenté, tels que celui-ci les avoit, où s^toit 
l'utilité et le but de la représentation légale? 

Ainsi donc, la représentation telle que Fa con- 
çue le Code , n'opère ses effets que par le secours 
d'une fiction continuelle. Aucune de ses conséquen- 
ces n'est contraire à cette qualification ; la définition 
qu'il donne à la représentation n'est pas inexacte 
dans son système. 

Revenant à la question principale qui nous oc- 
cupe : Si l'on peut représenter une personne qui 
eût été incapable si elle avoit survécu? il n'y a 
pas de doute qu'il faut la décider , d'après ce 
principe, affirmativement, contre l'opinion de M % 
Toullier. On seroit porté à croire , d'après l'in- 
terprétation un peu judaïque qu'il donne aux ter- 
mes : les droits du représenté, dans l'art. 7^9, 
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que son opinion sur la question , de la manière 
dont il l'émet , n'est qu'une tentative d'argument 
ab absurdo contre la définition qu'il attaque avec 
véhémence 

Supposons donc un cas, dans l'espèce prévue, 
d'une incapacité de la part du représenté. Titia 
veuve d'un français dont elle a un fils, convole 
avec Moevius, étranger, et le suit dans son pays ; 
elle perd sa qualité de française, d'après l'art, rg 
-du Code. Elle meurt étrangère, devenue incapable 
de succéder en France , parce qu'il n'existe pas dé 
traités de réciprocité contraires entre les deux 
Etats. Le père de Titia , qui lui a survécu , décède 
français, laissant pour descendans le fils de Titia , 
français, et une autre fille , tante de celui-ci, 
française. Il faut dire que le fils de Titia succède, 
et concourt avec sa tante, par représentation de 
sa mère quoique décédée incapable; parce que, bien 
que sa mère fût incapable lors de son décès, la re- 
présentation donne à son fils, non pas ses droits 
tels quels; mais ses droits actifs utiles, tels qu'elle 
les auroit eus elle-même en succédant , si elle 
n'avoit pas été incapable par suite de la perte 
de sa qualité de française. En décider autrement 
seroit, encore une fois , contrarier le but utile 
de la représentation ; car si Titia , avant de mou- 
rir, avoit recouvré sa qualité de française, comme 
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c'eût été possible d'après le § de Fart. 19 précité, 
elle auroit néanmoins été frappée d'une autre 
incapacité à succéder à son père, par son prédécès; 
puisque pour succéder , il faut nécessairement sur- 
vivre. Or, du chef de cette nouvelle incapacité, 
elle n'auroit jamais eu aucuns droits à exercer dans 
la succession de son père ; cependant , dans ce 
cas, le droit de représentation utile pour son 
fils, n'est certainement pas à révoquer en doute. 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

* * * 

TITRE PREMIER. 

Des Successions. 

HKi 2$2. 

« L'ascendant donateur (i), n'a aucune 
« action contre les autres héritiers soit à 
« raison des dégradations ou détériorations 
« commises par le donataire sur les biens 
« donnés, soit à raison des prescriptions qu'il 
« auroit laissé acquérir , des servitudes qu'il 
« auroit concédées , etc. C'est un point in- 
« contestable. 

« Mais dans le cas inverse, ces autres 
« héritiers pourroient-ils demander à l'ascen- 
« dant donateur qui succède aux biens qu'il 
« avoit donnés, la récompense des améliora- 
« tions faites par le "«donataire, et des Impen- 
« ses utiles ou nécessaires qui ont augmenté 
« la valeur de l'héritage ? Le Code garde le 



(i) Il s'agit ici de l'ascendant donatenr h qui l'art. 747 » donne le droit 
de réversion sur la chose donnée , si clic existe en nature dans la suc- 
cession du donataire. 
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« silence sur cette question ; et si l'ancienne 
« jurisprudence ne la résout pas in terminis 9 
« elle nous fournit un principe infaillible de 
« solution. 

« L'ascendant donateur , héritier in re sin- 
« gulari aux biens quil avoit donnés, (i) 
« quoiqu'exclu de reste de la succession soit 
« par des frères et sœurs du donataire dé- 
« funt , soit par des descendans d'eux , se 
h trouve placé sous l'empire du Code , re- 
« lativement aux collatéraux qui l'excluent , 
« précisément dans la même situation où 
« se trouvoient , sous l'empire des coutumes , 
« les héritiers des propres d'un estoc , re- 
« lativement aux héritiers du mobilier et des 
« acquêts. Si le défunt avoit amélioré ses 
« propres ; s'il y avoit, par exemple , cons- 
« truit une maison de grande valeur , l'hé- 
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(t) Erreur grave, l'ascendant donatcar , considéré dans l'exercice du 
droit de réversion , n'est pas héritier. Il est simplement successeur in r* 
singulari. V. plus bas sur le K°. a35. 

Chabot , dans son traité sur les successions , avoit pensé aussi qu'il étoit 
héritier. Il en donne pour raison que l'art. 4 7 4 disant t les ascendans suc- 
cèdent, c'est conséquemment en qualité d'héritiers. Mais pour être hé' 
ri ùcr , il ne suffit pas de succéder a une chose du défunt ; car le légataire 
particnlier succède aussi à la chose léguée , sans cependant succéder à la 
personne. 
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c< ritier des propres ne devoit ni récompense , 
« ni indemnité aux héritiers du mobilier et 
« des acquêts; comme aussi il ne pouvoit leur 
« en demander aucune pour les détériorations, 
« ni même pour l'aliénation des propres. C etoit 
« une maxime fondamentale qu'il n etoit dû 
« aucune récompense d'estoc à estoc. 

« Cette maxime juste et raisonnable pré- 
« venoit une foule de contestations et de pro- 
« ces entre les différens héritiers. Nous pensons 
« donc qu'il faut l'appliquer au cas qui nous 
« occupe , et que les ascendans donateurs , 
« qui succèdent par réversion, doivent re- 
« prendre les biens donnés, dans l'état où 
« ils se trouvent à l'ouverture de la succession 
. du d*»*. ou d*S par 

« sa faute , améliorés ou augmentés de valeur 
« par ses soins et son industrie : mais dans 
« l'un comme dans l'autre cas , sans récom- 
« pense ni indemnité de part et d'autre. 

« L'édifice qu'auroit pu faire le 

k donataire , suit par accession le fonds sur 
« lequel il est construit , sans que T ascendant 
« donateur en doive aucune récompense aux 
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w héritiers qui l'excluent du reste de la suc- 
« cession , ou qui la partagent avec lui. Il 
« faut en dire autant des ornemens places à 
« perpétuelle demeure par le donataire, dans 
« la maison donnée. Ils appartiennent au do- 
« nateur par droit d'accession , sans que les 
« autres héritiers puissent les enlever , même 
« à la charge de rétahlir les lieux dans leur 
u premier état. » . 

Le Code garde en effet le silence sur cette 
question d'indemnités réciproques dans les cas 
proposés. 

On ne peut la décider par analogie de ce 
qui se pratique entre l'usufruitier et le proprié- 
taire , d'après l'art. 599 ; parce que , comme le 
dit M. Toullier, le donataire défunt étoit pro- 
priétaire in pleno , de la chose donnée, et avoit 
par cette raison , le jus utendi et abutendi, à la 
différence de l'usufruitier. 

On ne peut la décider non plus, par analogie 
de ce qui se pratique dans les cas des art. 861 , 
862 , 863 , au sujet du rapport à faire par le do- 
nataire à ses co-héritiers; parce que, comme le dit 
encore l'auteur, l'obligation réciproque de tenir 
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compte des améliorations et détériorations de la 
chose rapportée, a pour objet de maintenir l'é- 
galité entre tous les co-béritiers; motif qui n'existe 
pas dans la réversion à l'ascendant donateur, de 
la chose donnée. 

• 

On ne pourroit même la décider par analogie 
de ce qui est statué au § de l'art 1019 en faveur 
du légataire particulier; parce que la cause de l'as- 
cendant donateur est bien moins favorable que 
celle du légataire ; le droit de retour n'étant basé 
que sur le vœu de la loi , sans égard à l'affection 
ni à l'intention du défunt, tandis que le legs ne 
reposant que sur la volonté expresse du tes- 
tateur , celui-ci est présumé vouloir aussi y com- 
prendre tout ce qu'il a fait accéder à la chose 
léguée. 

Est-il plus juste maintenant de la résoudre 
d'après ce qui avoit lieu sous l'empire des cou- 
tumes qui rejetoient la récompense d'estoc à estoc, 
en assimilant la position de l'ascendant donateur 
vis-à-vis des héritiers proximes, quant aux in- 
demnités pour les améliorations , à celle de l'hé- 
ritier des propres qui n'avoit pas de récompense 
à fournir ni à demander h l'héritier des acquêts, du 
chef des améliorations ou diminutions apportées 
aux propres par le défunt, et vice versâ? 
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Nous ne le pensons pas. Les conséquences en 
seroient iniques;, manifestement contraires à l'in- 
tention du législateur , quand il a établi le droit 
de réversion dans Fart. 747 ; subversives de toute 
1 économie du système d'ordre des successions 
qu'il a introduit. 

Il importe peu de discuter à ce propos, les opi- 
nions diverses des publicistes qui fondent le droit 
de succession ou sur le vœu de la nature, ou 
sur l'affection du défunt, ou sur sa volonté pré- 
sumée. Il suffit de savoir que la loi a dit que 
tel ordre de parens a la préférence sur tel autre, 
pour succéder à l'hérédité; que dans Tordre pré- 
féré, le plus proche exclut le plus éloigné de la 
même ligne , et qu'elle ne prend aucun égard à 
l'origine ni à la nature des tiens qui composent 
la succession , dans la transmission qu'elle en 
opère. 

D'après ces principes fondamentaux positifs , l'as- 
cendant exclu , soit par un ordre préféré , soit par 
un parent proxime dans son ordre, et qui cepen- 
dant est admis à succéder à quelque chose de l'hé- 
rédité, ne peut jouir de ce droit qu'en vertu d'une 
disposition spéciale de la loi et par un motif tout 
particulier. Pareille disposition est dans l'art. 
747 , qui donne à l'ascendant donateur le droit 
de succéder, à t exclusion de tous autres, aux 
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choses par lui données à ses enfans ou descendana 
décédés sans postérité, lorsque les objets donnés 
se retrouvent en nature dans la succession. Quel 
en est le motif? Ce n'est ni le vœu de la nature, 
ni l'affection, ni la volonté présumée du dona- 
taire ; car l'existence de ces causes , suivant quelles 
ont été séparément ou ensemble, le mobile du 
législateur dans Tordre ordinaire des successions 
qu'il a adopté, n'auroit que rendu la condition 
du donateur égale à celle des parens de Tordre 
ascendant dont il partageoit le degré de proxi- 
mité dans la même ligne, sans lui conférer un 
droit exclusif. Ce n'est pas non plus une condition 
tacitement imposée par le donateur , parce qu'en 
donnant, il s'est dépouillé totalement et sans* ré- 
serve en faveur de son donataire qui est devenu 
propriétaire absolu et incommutable ; ce qui se 
confirme d'autant plus que le droit de réversion 
s'évanouit si le donataire a disposé de la chose 
donnée, même par testament; ce n'est donc pas 
non plus sur le devoir du donataire envers son 
donateur , que ce droit est fondé , puisqu'il peut 
validement disposer de la chose, à son gré, en- 
vers tout autre que le donateur. 

Le motif de cette disposition est puisé par analo- 
gie dans la L. 6 ff. de jure dot. Solaûonis loco, ne et 
fdiœ amlssœ et pecuniœ damnum scntiret donator; 
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motif qui est tout de convenance. Le droit de ré- 
version dans le cas de l'art. 747, n'a donc pour 
objet que de rendre la perte de l'ascendant moins 
sensible , en le dédommageant autant que faire se 
peut , sur la chose donnée en nature , sans cepen- 
dant aller au-delà; car il y auroit de Tin justice vis- 
à-vis des héritiers. Si cet ascendant exclut tout autre 
successible , de la chose donnée, il reste à son tour 
exclu de tout ce qui n est pas la chose donnée , 
par les héritiers proximes. Il ne peut faire aucun 
lucre dans la succession, au préjudice de ceux-ci; 
il ne peut invoquer que les droits stricts qui lui 
sont attribués ; certat de damno vitando. Les hé- 
ritiers ne peuvent rien souffrir par l'exercice de 
son droit de réversion , si ce n'est de ne pas pro- 
fiter de la chose donnée. D'après cela , l'ascendant 
doit se contenter de la chose donnée telle qu'elle 
se retrouve en nature, détériorée ou diminuée 
par le fait du donataire , sans qu'il puisse réclamer 
des indemnités; car si le donataire pouvoit faire 
évanouir le droit éventuel de réversion pour le 
tout, en disposant de la chose comme maître 
absolu et sans devoir en tenir compte à personne , 
il a pu à fortiori , le réduire pour partie, par l'exer- 
cice légal de son jus utendi et abutendi y sans que 
l'ascendant donateur soit reçu à s'en plaindre. Ce 
que le défunt a fait validement à cet égard, ses 
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héritiers qui le représentent in universo, peuvent 
s'en prévaloir, soit en agissant, soit en excipant 
contre celui que cela concerne. 

Mais dans le cas inverse, si la chose donnée 
avoit augmenté de valeur au moyen d'impenses 
faites par le donataire , l'ascendant donateur de- 
vroit les laisser déduire par les héritiers , parce 
que le droit de retour n'a pas pour but d'avantager 
l'ascendant donateur au préjudice des héritiers , 
qui l'excluent de tout ce qui excède la chose don- 
née : l'égalité des droits ne sera pas rompue , ni 
la justice violée, ainsi que le pense M. Toullier, 
en ce que l'ascendant devra , d'un coté , tenir 
compte des améliorations, sans avoir droit, de 
l'autre, de prétendre indemnité des détériora- 
tions. 11 n'y a pas, entre l'ascendant donateur et 
les héritiers , parité de condition. L'un ne tient 
son droit que de la seule force de la loi, les 
autres sont présumés le prendre en outre de la 
volonté et de l'intention du défunt. La condi- 
tion de l'ascendant est même pire que celle d'un 
légataire particulier qui a pour lui la volonté ex- 
presse du testateur. La faculté de profiter des 
améliorations , et l'impuissance de se faire in- 
demniser des détériorations, dans ce cas . ne sont 
pas pour l'ascendant donateur l'effet d'une mu- 
tuelle réciprocité comme dans le cas des articles 
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861 , 862 et 863, pour l'héritier donateur qui 
fait rapport , où l'obligation de prester indemnité 
des détériorations et le droit de réclamer indem- 
nité des améliorations, sont l'un et l'autre fondés 
sur la même raison, celle de conserver l'égalité 
parfaite entre les héritiers co-partageans. Au con- 
traire , l'ascendant donateur n'est, d'un coté, pas 
reçu à prétendre indemnité des détériorations ou 
diminutions de la chose donnée , par la raison que 
succédant à la chose dans l'état où il a plu au 
donataire défunt de la mettre, il doit la reprendre 
telle qu'elle se trouve dans la succession ; tandis 
que son obligation , de Fautre côté , de tenir compte 
<les impenses d'améliorations est fondée sur ce que 
les héritiers restent préférés sur tout ce qui excède 
la chose donnée en nature , sans pouvoir être lésés en 
rien dans leurs droits, par l'exercice du droit de 
réversion qui se restreint dans les strictes bornes que 
lui a assignées la disposition extraordinaire de la 
loi , ne simul pecuniœ damnum sentiret donator. 

Supposons le cas d'un petit-fils qui a reçu en 
don, de son aïeul, un champ de culture non 
amaisonné. Ce donataire conçoit le projet de 
rendre l'exploitation de ce domaine plus im- 
portante et plus productive : à cet effet il y 
érige une vaste métairie au moyen de la vente 
de toutes ses autres propriétés qu'il y absorbe , 
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tellement que le champ primitif a acquis une râ- 
leur peut-être décuple de celle qu'il avoit lors de 
la donation. Le petit-fils meurt laissant pour hé- 
ritiers proximes , des frères et sœurs , et pour tout 
bien dans sa succession , le champ de culture 
avec la métairie. D'après la doctrine de M. Toul- 
lier , les frères et sœurs du défunt n'auroient rien 
à recueillir, et l'aïeul prendroit tout. L'injustice 
criante dont cet exemple fait naître le sentiment, 
devroit suffire seule pour ne pas partager cette 
opinion. Est-ce donc là ce que l'art. 747 a voulu? 
Est-ce qu'on peut supposer qu'il ait exhérédé, 
dans ce cas, les plus proches, au profit du plus 
éloigné ? 

Mais , dit-on , le donataire connoissoit ou de- 
voit connoitre la disposition de l'article 747 ; 
il savoit donc que s'il venoit à décéder, son aïeul 
vivant, sans avoir disposé du champ, celui-ci 
retournoit à son auteur. Il connoissoit ou devoit 
connoitre aussi les effets du droit d'accession : il 
n'a donc pas ignoré que tout ce qu'il feroit sur le 
champ donné auroit profité au donateur survivant, 
faute de disposition contraire. 

L'argument est spécieux. J'y réponds, que sa- 
chant ce qui pouvoit arriver de la chose donnée 
en nature, il n'en suit pas qu'il auroit renoncé 
à la faculté de l'empêcher. Il est censé, au con- 
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traire, avoir constamment conservé cette volonté. 
On ne peut donc pas présumer qu'il eût l'inten- 
tion de gratifier éventuellement le donateur ascen- 
dant, lorsqu'il fesoit les impenses d'améliorations 
et d'augmentations dont s'agit. Quant aux effets 
du droit d'accession , ce n'est pas le cas du tout 
de les invoquer, car ces effets ne sont réglés par 
la loi que comme moyens d'acquérir; or, quand 
le donataire construisoit la métairie sur le champ 
de culture, il n'avoit rien à acquérir, il étoit 
propriétaire de tout ce qu'il mettoit en oeuvre, 
comme il l'étoit du champ même. Il n'y a donc 
jamais eu d'occasion ni de nécessité pour lui, 
d'invoquer les effets du droit d'accession ; par con- 
séquent ses successeurs , dont les droits à la chose 
ne sont nés que depuis son décès, ne peuvent 
pas, non plus que leur auteur, avoir quelque droit 
d'accession acquisitive à faire valoir à raison de 
l'une ou de l'autre des parties de la même chose. 

Que si , comme il est vraisemblable , le mot ac- 
cession ,dans le sens de l'objection faite, ne doit pas 
être pris dans l'acception d'un droit acquisitif ; mais 
dans celle du fait d adhésion à une chose princi- 
pale , ce qui est bien différent ; alors encore , on 
ne pourra pas s'en prévaloir, dans notre espèce, 
en faveur de l'ascendant donateur, parce que l'ac- 
cessoire ne suit le principal , dans ce cas, que pour 
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autant qu'il n'y a pas de volonté contraire expresse 
ou présumée. Ainsi , en vous vendant un certain 
tableau , le cadre qui l'entoure le suit comme ac- 
cessoire; la volonté présumée des deux parties 
étoit de transmettre et d'acquérir le tablèau tel 
qu'il se comportoit. Si sur le fonds qui vous est 
légué , le testateur avoit construit un édifice posté- 
rieurement au legs fait, l'édifice suit le fonds comme 
accessoire , parce que la volonté du testateur est pré- 
sumée avoir été telle : Si areœ legatœ domus impo- 
sita sit , debebitur legatario, nisi testator mut a vit 

VOLUNTATEM ff. Lu 44 § 4 ^ e ^g' 1 °« ï*. $9 & e 

leg. 2°. art. 1019 CC. Si cette volonté ne pou- 
voit pas se présumer, la nécessité, pour l'acces- 
soire, d'accompagner le principal , cesseroit. Or, 
nous avons démontré que le droit de réversion n'est 
appuyé que sur le vœu n% de la loi , et que le 
donataire défunt est présumé n'avoir jamais eu 
la volonté d'avantager le donateur au préjudice de 
ses héritiers proximes. 

La maxime coutumière , qu'il n'y avoit pas lieu à 
récompense d'estoc à estoc , étoit d'ailleurs de toute 
justice , et conforme au principe que les successions 
se partagent dans l'état où elles se trouvent. Le 
successeur aux propres étoit un véritable héritier; 
et à raison de cette qualité , le fait de son auteur 
lui profitoit ou lui nuisoit , parce que le défunt 
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étant maitre absolu , de son vivant, sans partici- 
pation aucune avec ses héritiers à venir r il pou- 
voit disposer comme bon lui sembloit, et ses hé- 
ritiers ne pouvoient que recueillir ses biens , dans 
la condition où il les avoit mis et laissés. Un droit 
de récompense auroit été supposer que l'héritier 
a déjà quelque droit de propriété à la chose, du 
vivant même de son auteur qui seroit lié. 

j 

% 

■ 
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1 

LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

TITRE PREMIER. 

Des Successions. 
1SK 235, 236, 23 7 , 238. 

« Quoique le retour soit une véritable suc- 
« cession , elle diffère néanmoins des succès- 
« sions ordinaires , en ce quelle n'est pas à 
« titre universel. C'est , dit fort bien Ferrière, 
« une succession in re singulari; c'est une 

« succession qu'on peut dire privilégiée. 

ji 

« Dans l'ordre ordinaire, l'ascendant peut 
c< être appelé à la succession de ses descen- 
te dans par le droit attaché à sa qualité d'as- 
« cendant. Il peut en exclure tous les colla- 
« téraux et les ascendans plus éloignés; il 
« peut aussi concourir avec eux \ il peut 
« même , si c'est le père ou la mère , con- 
« courir avec les frères ou sœurs du défunt. 
« Voilà la succession ordinaire. 

« Mais l'ascendant donateur a un titre par- 



Digitized by Google 



CRITIQUES. 117 

« ticulier pour succéder par privilège spécial 
« aux choses par lui données, à l'exclusion 
« de tous autres, art. 747 , quand même il 
« seroit exclu du surplus de la succession 
« par des ascendans plus proches , par des 
w frères et sœurs , ou des descendans de frères 
« et sœurs. 

1 

« Cette question qui pouvoit paroître dou- 
« teuse dans l'ancienne jurisprudence , est dé- 
« cidée par ces mots de l'art. 747 : les ascen- 
« dans succèdent à l'exclusion de tous autres. 
« L'ascendant peut donc être appelé a deux 
« successions véritablement séparées ; la suo- 
« cession ordinaire attachée à sa qualité d'as- 
« cendant, la succession privilégiée attachée à 
h sa qualité de donateur. » 

— « Mais dans ce dernier cas même, l'as- 

« cendant donateur recueille ces biens à titre 

1 

« de succession , et il est assujetti aux dettes 
u pro modo emolumenti de la même manière 
« que tous les autres héritiers* H paroît 
« même quil enveroit tenu ultrà vires , quoi- 
« quil ri eût recueilli que les immeubles qu'il 
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k avoit donnés , s'il ri avoit pas eu la précau- 
« tion de se porter héritier sous bénéfice (fin- 
it çentaire. » 

— « Car il est constant que c'est à titre 
« de succession qu'il recueille ces immeubles ; 
« de là naît la question plus importante dans 
« la théorie que dans la pratique, de savoir 
« si l'ascendant peut renoncer à la succes- 
« sion ordinaire à laquelle il est appelé en 
« sa qualité d'ascendant, pour s'en tenir à la 
« succession privilégiée , à laquelle il est ap- 
« pelé en sa qualité de donateur. 

« On peut dire qu'en pur point de doc- 
« trine , dès-lors qu'il est reconnu que c'est 
n à titre de succession que l'ascendant re- 
« cueille les choses par lui données, elles font 
n partie de la succession du donataire. Or, 
« une succession ne peut être acceptée pour 
« une partie et répudiée pour l'autre, hœ- 
« reditas pro parte non adiri ; et pro parte 
« adiri non potest. 

h Mais ne peut-on pas répondre que la 
« succession privilégiée ou le droit été retour , 
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« forme réellement une succession séparée , 
« puisque l'ascendant peut y être appelé , et 
« néanmoins être exclu de la succession or- 
« dinaire ? que la première ne rend héritier 
« que in rc singulari ? Dès-lors pourquoi ne 
« seroit-il pas permis à un ascendant de repren- 
« dre les biens qu'il avoit donnés, sans se ren- 
« dre héritier dans les autres biens ? Pourquoi 
« une personne à qui sont dévolues , à des 
m titres diflerens, deux successions de diffé- 
« rens genres , quoique provenues de la même 
« personne, ne pourroit-elle pas en accepter 
« une et répudier l'autre? 

« Ceci peut n'être pas sans réponse. Mais 
« dans la pratique , on ne voit pas trop com- 
« ment ï ascendant donateur pourroit avoir in- 
« térét à répudier Tune des successions pour 
« accepter Vautre. Car si la succession ordi- 
« naire se trouve grevée de charges et de 
« dettes , la succession privilégiée doit y con- 
« tribuer pro modo emolumenti. 

« Cependant l'attachement aux choses don- 
« nées, et le désir de les conserver , peuvent 
« déterminer l'ascendant à exercer le droit de 
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m retour , en renonçant à la succession ordi- 
« naire : Mais il doit avoir grand soirr, en 
«< réclamant la réversion, de déclarer for- 
« meïlenient quil n'entend prendre aucune 
« part h la succession ordinaire. Dans le 
u doute, nous pensons qu'en acceptant Vune 
'm des successions, il est censé accepter aussi 
« T autre; et vice versa, quen renonçant à 
« Tune il est censé renoncer à T autre. » 

— L'ascendant donateur appelé à la suc- 
tt cession , en concurrence avec d'autres hé- 
« ri tiers du défunt , commence par prélever 
« hors part toutes les choses par lui données , 
« et prend ensuite la portion qui lui est at- 
« tribuée par la loi dans le surplus des biens. » 

ê 

■ 

Ces propositions ne peuvent pas toutes co-exister; 
elles impliquent contradiction. 

Admettons que l'ascendant donateur, lorsqu'il 
ne réunit pas en même temps la qualité d'héritier 
habile dans la succession du donataire , succède 
in re singulari, si la chose donnée existe en na- 
ture dans la succession ; mais il n'est pas héritier : 
Nihii aliud est hœreditas , quàm successio in um- 
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versum jus quod defunctus habuit. L. 24 ff. de 
V. S. Hœredis loco habentur qui in uni versum jus 
succédant. L. 170 ff.' de Reg. J. Il succède à titre 
particulier, et sous ce rapport il est dispensé de 
contribuer aux dettes pro modo emolunienti. L'hé- 
ïitier habile (1) les supporte seul. 

Ainsi, je suppose un aïeul donateur d'un do- 
maine de 20,000 fr. à son petit-fils Titius. Celui- 
ci prédécède laissant le domaine en nature dans sa 
succession , laquelle se compose en actif d'une va- 
leur totale de 60,000 fr. Le passif est de 10,000 fr. 
Le père et la mère de Titius sont aussi survivans. 
Comme ascendans proximes, ils excluent l'aïeul; 
mais celui-ci a droit de recueillir le domaine qu'il 
avoit donné à son petit-fils, sans devoir supporter 
aucune part dans la dette de 10,000 fr. qui tombe 
toute à charge du père et de la mère seuls héri- 
tiers; quoiqu'il recueille, dans le fait , le tiers de 
la valeur active delà succession. 

L'aïeul est, à cet égard , dans la même condi- 
tion que seroit un légataire à titre particulier, 
qui n'est point tenu des déttes de la succession, 
sauf la réduction et sauf l'action hypothécaire, 
s'il y a lieu. 

(1) Soit légitime, soit institué in uniucrsum vel in quotam parlent uni- 
vers i ta tis. 
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Admettons aussi que l'ascendant donateur qui 
est en même temps héritier habile , prélève , hors 
part et par préciput, toutes les choses par lui 
données qui se trouvent en nature dans la succes- 
sion. Il ne sera pas tenu des dettes de la succes- 
sion , à raison de l'émolument qu'il retire des cho- 
ses réversibles; mais seulement à raison de sa 
quote part virile dans le partage du surplus des 
biens , comme héritier habile. Sans cela il n'y auroit 
pas de prélèvement hors part, ou, ce qui est 
plus conforme à l'expression de l'article 747 , il 
n'y auroit pas de succession aux choses données, 
à l'exclusion de tous autres. 

Ainsi, je suppose un aïeul paternel, donateur 
d'un domaine de 20,000 fr. à Titius , son petit- 
fils qui prédécède, laissant le domaine en nature 

-v. 

dans sa succession, laquelle se compose en actif 
d'une valeur totale de 60,000 fr. Le passif est de 
10,000 fr. L'aïeul maternel de Titius lui survit 
aussi. 11 n'y a pas d'héritiers plus proches que les 
deux aïeuls paternel et maternel. Ils succèdent donc 
concurremment comme étant au degré proxime 
dans chacune des deux lignes. Mais l'aïeul paternel 
commence par prélever son domaine de 20,000 fr. 
net, qu'il a droit de recueillir à l'exclusion de l'aïeul 
maternel ; le surplus de la succession qui se cotn- 
pose dé la valeur active de 4°,ooo fr. se partage 
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par moitié entre l'aïeul paternel et l'aïeul mater- 
nel , et chacun d'eux supporte également la moitié 
dans la dette de 10,000 fr.; quoique, dans la réalité, 
l'aïeul paternel ait recueilli les deux tiers de la 
valeur active de la succession. 

Remarquez que dans cette hypothèse , la ré- 
serve de l'aïeul maternel , ainsi que dans l'hypo- 
thèse précédente , la réserve des père et mère , 
restent intactes. 

• 

Comment se fait-il que l'auteur ait pu mécon- 
naître des conséquences aussi certaines d'antécédens 
qu'il a posés lui-même , de principes qu'il professe 
dans d'autres endroits de son ouvrage ? C'est qu'il 
s'est énoncé dans des termes impropres. L'ascen- 
dant donateur peut, dit-il, être appelé à deux 
successions véritablement séparées du même défunt. 
Il auroit dù dire : V ascendant donateur peut être 
appelé dans une succession à deux titres vérita- 
blement distincts et séparés; parce que le mot 
succession appliqué aux droits actifs et passifs du 
défunt, est synonyme d'hérédité ou de la masse uni- 
verselle délaissée. Or, il seroit absurde de prétendre 
qu'une personne peut laisser deux successions, deux 
hérédités , ou deux masses universelles. Le prin- 
cipe , dans la forme qu'il est énoncé, est donc 
pour le moins incorrect. 

3XuI ne peut être appelé à deux successions sépa- 
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rées du même défunt. Un défunt ne laisse qu une 
seule succession , dans laquelle les ayant-droit peu- 
vent , à la vérité , venir succéder à différens titres. 

Si Fauteur étoit parti de cette vérité fondamen- 
tale, il n'auroit pas eu occasion de faire naître un 
problème chimérique, par la question : si l'as- 
cendant donateur peut renoncer à la succession 
ordinaire y à laquelle il est appelé comme ascen- 
dant, pour s'en tenir à la succession privilégiée* 
laquelle il ést appelé comme donateur? Il se seroit 
épargné des argumentations à pure perte pour la 
résoudre, d'une manière dubitative encore, en la 
présentant dans ces termes : l'ascendant donateur 
peut-il renoncer à la succession à laquelle il est 
appelé comme héritier, et néanmoins se réserver 
l'exercice du droit de retour dans cette succession , 
qui lui est acquis d'après l'art. 747? Pourquoi 
donc ne pourroit-il pas le faire, puisque ce droit 
de réversion est indépendant de la qualité d'hé- 
ritier , qu'il abdique et qu'il ne doit pas avoir 
pour l'exercer ? Est-ce que le légataire à titre uni- 
versel , qui est gratifié d'un prélegs particulier , 
ne pourroit pas renoncer à ce titre qui peut lui 
être onéreux par cela seul qu'il ^assujettit à re- 
présenter la masse universelle in tantam quantam 
partent y et s'en tenir uniquement à son prélegs 
particulier? Car enfin , nul n'est héritier qui ne 
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veut, et l'acceptation du legs à titre universel ou 
de la qualité d'héritier , n'est pas la condition 
nécessaire d'un avantage à titre particulier. 

La renonciation à la succession comme héritier, 
de la part de l'ascendant donateur , sans expres- 
sion formelle de la réserve du droiç de réversion 
qui lui est acquis ^ n'emporteroit donc pas de re- 
nonciation au droit de succéder à la chose don- 
née , non plus que l'exercice de ce dernier droit 
emporteroit ipso jure, acceptation de la succession 
comme héritier; parce que l'un de ces droits est 
absolument indépendant de l'autre , et que tous 
deux sont acquis et s'exercent à des litres diffé- 
rons. 

II peut se présenter à l'occasion de l'exercice 
du droit de retour, conféré à l'ascendant dona- 
teur sur la chose donnée, dans la succession du 
donataire , d'autres questions d'un plus haut in- 
térêt , plus difficiles à résoudre par la collision , 
dans certains cas, des art. 747 et 91 5. Par exem- 
ple : Un aïeul donne à son petit-fils Titius , un 
domaine quelconque; celui-ci prédécède ne lais- 
sant dans sa succession , pour tout bien , que le 
domaine donné. Ses père et mère lui survivent 
aussi. D'un coté vient l'aïeul qui réclame en entier 
le domaine par lui donné, en vertu de l'art. 747 
qui le lui confère à V exclusion de tous autres; 
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de l'autre coté viennent le père et la mère qui 
soutiennent qu'ils ont un droit sacré sur Ce bien , 
du chef de la réserve ou légitime que l'art. 91 5 
établit en leur faveur. Quid juris? Entendons par- 
ler les deux parties contendantes ; 

Mon droit, dit l'aïeul, se trouve exprimé dans 
la loi , d'une manière absolue et exclusive de toute 
exception ; d'ailleurs , de quoi vous plaignez-vous ? 
si je n'avois fait aucune libéralité au défunt, vous 
n'auriez également rien recueilli dans sa succession. 
Ajoutez à cela que cette réserve que vous réclamez 
ici, ne vous est pas aussi positivement acquise 
par l'art. 91 5, que me Test mon droit de réver- 
sion ; car cet article défendoit seulement à votre 
fils de faire des libéralités qui excédassent la moitié 
de ses biens; or, loin d'avoir contrevenu à cet 
article, il n'a fait aucune libéralité , puisqu'il 
n'a fait ni donation ni testament. Vous n'avez 
donc , non plus qu'à moi , aucun grief à lui re- 
procher. 

Lorsque vous avez donné à notre fils, répon- 
dent les père et mère, vous vous êtes dépouillé 
entièrement de l'objet donné, et avez investi votre 
donataire du droit de propriété absolue sur la 
chose , tellement que s'il en avoit disposé , même 
gratuitement , en faveur d'un étranger, votre droit 
de réversion nauroit pas existé. Ce qu'il auroit 

* 
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pu faire en faveur d'un e'tranger de tout le bien , 
la loi le fait pour lui en faveur de ses père et 
mère, d'une certaine quotité du bien. La loi a 
imposé , comme un devoir , à notre fils de laisser 
intacte pour nous, la légitime qu'elle établit; 
elle ne lui a fait, au contraire, aacun devoir de 
vous conserver ce que vous lui avez librement 
donné et sans condition. S'il n'a fait aucune libé- 
ralité , ce n'est pas qu'il ait voulu enfreindre son 
devoir, en l'éludant par une interprétation insi- 
dieuse ; nous pouvons présumer, au contraire, que 
c'est sa piété filiale qui l'a inspiré. Vous deviez 
savoir , lorsque vous donniez à notre fils , que 
la loi nous assuroit une réserve, malgré vous et 
malgré lui', sur les biens de sa succession , si nous 
devenions ses héritiers ; tandis que vous ne pouvez 
pas vous prévaloir de ce que vous saviez que l'art. 
747 vous donnoit le droit de retour exclusif, 
attendu que ce droit étoit précaire, et dépendoit 
du simple caprice de votre donataire qui pouvoit 
toujours le faire évanouir, en disposant de la chose. 
Il est bien vrai que si vous ne lui aviez rien donné, 
nous n'eussions rien trouvé dans sa succession ; 
mais tout autre donateur qu'un ascendant, auroif 
la même raison à alléguer pour venir reprendre 
l'objet de sa libéralité; cette objection, dans l'es- 
pèce, ne prouve donc rien, parce qu'elle prou- 
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veroit trop dans sa généralité. Si les motifs du 
législateur, quand il a fondé votre droit éventuel 
de retour dans l'art. 747, ont été, par analogie, 
ceux des lois romaines , jure succurswn , 6. ff. de 
J. dot. et, dos à pâtre, 4 C. solut. matrim., sola- 
tionis causâ> ne fiïiœ et pecuniœ damnum sentiretur ; 
la perte de notre fils est plus douloureuse pour 
nous, qu'elle ne doit l'être pour tous son aïeul. 
L'analogie des motifs des lois romaines citées est 
d'ailleurs imparfaite; parce que l'ascendant qui 
donnoit à titre de dot, dans l'espèce de ces lois, 
avoit l'assurance que, s'il survivoit à la fille dotée, 
la chose donnée auroit été retrouvée, par l'effet 
de l'inaliénabilité de la dot; le droit éventuel de 
réversion n'étoit pas précaire, comme il l'est dans 
le cas de l'art. 747. Bien plus, si votre prétention 
exclusive étoit fondée contre la réclamation de 
notre légitime dans le bien donné, nous serions 
de pire condition que si notre fils avoit ouverte- 
ment contrevenu à la loi , en disposant gratuite- 
ment de tout son bien ; car au moins , dans ce 
cas , nous aurions eu le droit de réduction , et 
vous aïeul , vous n'auriez eu aucun droit de retour 
à exercer. La loi seroit donc destructive d'elle- 
même , puisque la disposition de l'art. gi5 ne 
pourroit avoir son effet dans ce cas, que par cela 
même qu'elle auroit été enfreinte. 



1 
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L\>pmîon.que le bien réversible esè sujet à la 
détraction de la légitime qui ne peut jamais êtro 
blessée , semble devoir mériter' la préférence. 

Mais qu'arriverait-il, si dans l'hypothèse ci- 
dessus, Titius avoit donné ou légué la moitié de 
son domaine à un tiers? 

< 

Dans ce cas, l'aïeul n'auroit aucun droit à exer- 
cer. La moitié du domaine qui serait restée dans 
la succession de Titius, appartiendrait aux père 
et mère a titre de légitime. Si l'aïeul pou voit y 
prétendre , la moitié donnée par Titius, devrait 

» 

être retirée au tiers donataire, pour fournir à la 
légitime. Celui-ci s'y opposerait avec succès, et 
soutiendroit que le défunt n'a pas excédé les bornes 
de la loi , en lui donnant la moitié du domaine , 
puisque la réserve légale se composoit justement 
de l'autre moitié. Peu importe l'existence de l'aïeul; 
son droit est subordonné à la volonté de Titius 
son donataire. Quand celui-ci a disposé en ma 
faveur, diroit-il, c'est qu'il m'a préféré à son 
aïeul ; or il a pu le faire. Quant à la réserve que 
je devrais suppléer, si elle étoit lésée, elle se trouve 
entière. Que le légitimaire conteste avec l'aïeul , 
leur différend m'est étranger. D'après l'option 
donnée ci-dessus, pour l'opinion que le bien ré- 
versible est sujet à la détraction de la légitime, 

9 
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l'aïeul nauroit rien «à prétendre dans ce cas; puis- 
que, d'un côté, la donation ou le legs de la 
moitié du domaine est valide, et n'excède pas la 
quotité disponible, aux ternies de l'art. 91 5; et 
que, dç l'autre, la moitié restante forme juste- 
ment la portion compétente des légitimâmes au 
préjudice desquels Titius ne pou voit pas en dis- 
poser. 

On voit de là que, malgré la généralité impé- 
rative de la disposition de l'art. 747, portant 
que « les asccndans succèdent, à l'exclusion de 
« tous autres, aux choses par eux données à leurs 
« enfans ou descendans décédés sans postérité , 
« lorsque les objets donnés se retrouvent en na- 
« ture dans la succession » il peut arriver que 
cette disposition soit sans effet, par sa collision 
avec le prescrit de l'art. gi5. 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

-• 

TITRE PREMIER. 

Des Successions. 

■ 

* 

■ 1$°. 2/,0. 

« .... L'enfant adoptif du donataire em* 
« pêche même le droit de retour, quoique, ri- 
« goureusement parlant, il ne soit pas compris 
« sous l'expression de postérité , dont se sert 
« Fart. 747 ? niais l'art. 35o donne à l'adopté 
« sur la succession de l'adoptant, les mêmes 
« droits qu'y auroit l'enfant né en mariage. 

(( Il doit donc , comme ce dernier , recueil- 
« lir les biens qui avoient été donnés à sou 
« père adoptif, lorsqu'ils se trouvent dans 
« la succession ; autrement la règle fonda- 
« mentale de l'adoption seroit violée. L'en- 
« fant adoptif n'auroit plus sur la succession 
« de l'adoptant les mêmes droits qu'un en- 
« fant né en mariage. La disposition deTart, 
« 747 , qui veut que la postérité du dona- 
« taire empêche la réversion , doit donc s'ap- 
« pliquer à la postérité adoptive comme à la 
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if postérité naturelle. Lïascendant donateur 
« a dit savoir que le donataire avoit la fa- 
« culté d adopter. En ne stipulant pas la ré- 
« version à défaut d'enfans nés en mariage , 
« il est présumé y avoir renoncé. 

« Ajoutez à cela que le donataire pouvoit 
« empêcher la réversion , en léguant par tes- 
« tament les biens donnés. Or, T adoption ri a 
« certes pas moins de force qu'un legs. 

« Par la même raison , l'enfant naturel lé- 
« gaiement reconnu par le donataire , doit em- 
« pêcher la réversion pour la quotité des biens 
« que la loi lui accorde dans les successions 
« de ses père et mère. En ne le considérant 
« que comme un légataire, il empêcheroit 
« la réversion des biens légués. Or , la recon- 
« noissance d'un enfant naturel n'a pas moins 
« de force qu'un legs. » 

La seule raison à donner à l'appui de ces opi- 
nions , c'est que l'enfant adoptif et l'enfant na- 
turel reconnu, sont censés compris dans le mot 
postérité, dont se sert l'art. 747. 

Les motifs : que l'ascendant donateur a dû savoir 
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que le donataire avoit la faculté d'adopter; que 
l'adoption et la reconnoissance de l'enfant naturel 
n'ont pas moins de force qu'un legs, et que le 
legs fait par le donataire , des biens donnés , em- 
pêche la réversion , ne sont pas concluans , et res- 
tent sans force dans ces cas particuliers; parce 
que le legs fait par le donataire, des biens donnés, 
à quelque personne que ce soit , a toujours l'effet 
de faire évanouir le droit de retour , et que, ce 
qui est commun à tous ne produit de privilège 
pour personne. ' 

* 

Si donc l'enfant adoptif ou l'enfant naturel re- 
connu sont avantagés, par disposition du dona- 
taire, dans les biens donnés, il suffit delà dispo- 
sition pour empêcher le droit de retour; il n'est 
pas nécessaire de prendre en considération leur 
qualité d'enfant adoptif ou d'enfant naturel re- 
connu, pour décider la question ; mais s'ils ne 
sont pas spécialement avantagés, par disposition 
du donataire , dans ces biens, ils ne sont ni lé- 
gataires ni donataires, et ne peuvent, sous aucun 
rapport, être réputés tels. Il n'y a donc pas, 
dans ce cas, d'autre raison plausible à invoquer 
en leur faveur, pour leur attribuer le droit de 
faire cesser la réversion en tout ou partie de la 
chose donnée, que de dire qu'ils sont compris 
dans le mot postérité de l'art. 747* 
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Savoir : l'enfant adoptif ; parce qu'aux termes 
de Fart. 35o « il a sur la succession de l'adoptant, 
« les mêmes droits que ceux qu'y auroit l'enfant 
« né en mariage » disposition qui assimile com- 
plètement, sous le rapport des droits dans la suc- 
cession , l'enfant adoptif aux enfans naturels légi- 
times. D'où résulte que bien que le mot postérité, 
dans son acception propre , n'indique que la des- 
cendance naturelle , l'adopté dont les droits dar s 
la succession de son père adoptif, sont en tout 
égalés à ceux de la descendance naturelle légitime, 
est compris dans la disposition de l'art. 747, sous 
le terme collectif, postérité. Sans quoi Fart. 55o 
seroit violé. 

Et l'enfant naturel reconnu ; parce que le mot 
postérité comprend indistinctement les descendans 
légitimes et illégitimes; que, d'ailleurs, la portion 
de droits conférée par la loi à l'enfant naturel re- 
connu , sur les biens de ses père et mère , l'est 
en sa qualité d'enfant , et frappe sur .tous leurs 
biens sans exception. 

■ 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

TITRE PREMIER. 

Des Successions. 
N». 479. 

(1) « Si le défunt étoit débiteur de son 
« héritier présomptif ; par exemple , s'il étoit 
« son tuteur , les frais de nourriture , d'édu- 
« cation et autres ne seroient considérés que 
e comme des avances faites à valoir sur ce 
« qu'il devoit , et ces frais entreraient dans la 
« dépense de son compte. 

« Mais si 9 avant de mourir, il avoit ren- 
« du son compte sans y comprendre ces dé- 
« penses , la présomption sur laquelle est 
« fondée la disposition de Tart. 852 , (2 ) re- 
« pr endroit toute sa force; il seroit censé 
« avoir avancé les frais en forme de don et 
« avec dispense de rapport; il en seroit de 



(i) Il s'agit ici des rapports à succession , et des choses <jue la loi en 

dispense. 

(») Les frais de nourriture , d'entretien , d'éducation , d'apprentissage , 
les frais ordinaires d'équipement , de nôces et prvscns d'usage , ne doivent 
pas être rapportes. Art. 85a. 
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n même s*il avoit fait des avances depuis la 
« reddition et le solde de son compte. » 

* • 

Pour faire prévaloir cette opinion , il faudroit 
au préalable faire admettre qu'une donation , ainsi 
qu'une renonciation à des droits acquis , peuvent 
se présumer en droit. 

Si , dans la reddition de son compte , le tuteur 
n'a pas porté ces dépenses, lui et ses ayant-cause 
pourront toujours, tant que la prescription n'est 
pas acquise, venir en redressement de cette omis- 
sion. Et si quelque présomption doit, dans ce cas, 
militer, c'est celle de l'erreur delà part du compta- 
ble, mais nullement celle d'une renonciation de 
sa part. Les co-héritiers du pupille à la succes- 
sion du tuteur , devroient donc avoir , dans cette 
hypothèse, non pas , à la vérité, le droit de faire 
faire rapport par ce pupille , du montant des dé- 
penses de nourriture et d'éducation; mais l'action 
en redressement de l'omission ou de l'erreur com- 
mises dans le compte de leur auteur, et ce, à 
raison des parts qui leur compétent dans sa suc- 
cession. 

Le tuteur, en rendant son compte, pouvoit in- 
contestablement y porter les dépenses occasionnées 
pour son pupille, en frais de nourriture, d'en- 
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■ 

tretien , d'éducation, etc. Comme généralement de 
tout ce que, par suite de la charge de la tutelle, 
il avoit employé du sien. 11 ne peut jamais être 
présumé faire don à son pupille de ce qu'il avance 
pour lui par Tenet de l'obligation de sa charge. 

S'il a omis de porter dans son compte de gestion 
tutélaire, à son profit, l'un ou l'autre article de 
dépense faite pour son pupille , peu importe à quel 
titre , il n'est pas pour cela censé y avoir renoncé. 
Ce seroit présumer une libéralité de sa part. La loi 
lui donne une action pour réclamer encore posté- 
rieurement à la reddition de son compte rendu et 
apuré , tout ce qu'il auroit pu ne pas y avoir porté; 
cette disposition de droit civil proprement dit, 
qui ne se trouve pas énoncée en termes positifs, 
au titre du Code > -de la tutelle , a été reléguée au 
Code de procédure, dont l'art. 54 ï, sous la ru- 
brique : des redditions de compte , porte t « 11 ne 
« sera procédé à la révision d'aucun compte , 
« sauf aux parties , s 1 il jr a erreurs , omissions , 
ajaux ou doubles emplois , à en, former leurs de-* 
« mandes devant les mêmes juges. » 

L'événement de la mort du tuteur, dont le 
droit étoit né, quoiqu'il eût négligé de l'exercer, 
n'éteint certes pas l'action si la prescription n'est 
pas encore accomplie. Il est donc bien évident 
que ses héritiers trouvent dans sa succession , le 
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même droit, et pourront faire valoir Faction que 
donne l'art. 54 1 prérappelé du Code de procé- 
dure, pour leurs parts et portions respectives con- 
tre leur co-héritier (le pupille), sans que ce der- 
nier puisse y opposer aucune exception péremp- 
toire résultant de ce que leur auteur commun 
ii'avoit pas porté ces frais en compte. 



■:*• 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

g ITRI PREMIER. 

> 

Des Successions. 
N». 4 9 3, 494. 

« Si les meubles donnés en avancement 
« d'hoirie , sont toujours censés donnés en 
« propriété ; les immeubles , au contraire , 
« hors le cas du don fait par préciput, ne 
« sont censés donnés que pour en jouir, et à 
« la charge de les rapporter à la succession : 
« de là plusieurs différences entre le rapport 
« des immeubles et celui des meubles. 

« Le rapport des immeubles peut être 
« exigé en nature. Le donataire ne peut les 
« rapporter en moins prenant, si ce nest en 
« deux cas; (1) le premier., lorsqu'il y a 
« dans la succession , des immeubles de 
« même nature , valeur et bonté , dont on 

• 

« peut former des lots à peu près égaux pour 



(1) Il y a un troisième casj c'est celui où le donateur a ordonne" que 
rimmcuhlc par lui donne, sera dépens*; du rapport en nature. — Noie du 
texte. 
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« les autres co-héritiers , art. 85g; mais dans 
« ce cas } l'héritier peut néanmoins faire le 
« rapport en nature , et remettre à la masse 
« Timmeuble qu'il avoit reçu ; le droit de le 
* retenir est une faculté dont il est libre de ne 
« pas user. 

« Le second cas où le rapport ne peut être 
« exigé en nature , est quand le donataire a 
« aliéné l'immeuble avant l'ouverture de la 
« Succession ; le rapport se fait alors en moins 
« prenant sur le pied de la valeur de l'im- 
w* meuble à l'époque de l'ouverture de la 
« succession , art. 860 , et non pas à l'épo- 
if que de la donation comme le rapport du 
« mobilier. » 

— « Il peut paroître étonnant que le suc- 
« cessible , n'étant pas propriétaire de Tim- 
« meuble donné sans dispense de rapport , 
« puisse néanmoins ï aliéner valablement : 
« Cest une exception a la règle que celui 
« qui ri a qu'un droit résoluble ne peut trans- 
« férer qu'un droit résoluble. » 

Comment admettre la présomption que les im- 
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meubles ne sont donnés que pour en jouir par 
le donataire , quand le donateur se dépouille sans 
réserve de la chose , et transmet le droit d'en dis- 
poser de même; tellement que le tiers qui l'acquiert 
ne peut pas en être évincé ? 

De ce faux principe résulteroit une conséquence 
nécessaire , que Fauteur n'hésite pas à ériger en 
point de doctrine, et qui forme une seconde er- 
reur ; c'est que , quand malgré ce simple droit 
de jouir qu'il dit compéter au donataire soumis 
à rapport, celui-ci a cependant disposé de l'im- 
meuble donné, par voie d'aliénation; si le tiers 
acquéreur ne peut, dans ce cas, être évincé, c'est 
par une exception, en sa faveur, à la règle; 
resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis. 

Mais bien loin que ce tiers ne soit couvert que 
par une exception à cette règle; c'est que la 
maxime ne lui est nullement applicable , car elle 
n'est vraie qu'à l'égard des résolutions qui s'opèrent 
ex causâ antiquâ et necessariâ. Or, puisque le 
donataire peut faire son rapport, dans ce cas, en 
moins prenant, la résolution n'a pas de cause 
nécessaire. 

Autre chose, lorsque l'objet donné est suscep- 
tible de réduction à raison de la réserve ou lé- 
gitime ; alors le tiers est évincible. La résolution 
dans le chef du donataire étant nécessaire, la 
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maxime trouve son application, 4e même qu'à 
raison des cBarges imposées par le donataire à la » 
chose rapportable en nature. Dans ces deux cas , 
le droit du donataire n'est réellement qu'un droit 
résoluble ex causa antiquâ et necessariâ* Mais 
quand il aliène sans qu'il y ait de réserve à dé- 
duire, il exerce un droit incommutable sur la 
chose; il ne doit rapport qu'en moins prenant. 

Il seroit plus exact de dire que l'obligation 
de rapporter, dans ces deux cas, la chose en 
nature, libre de toutes charges, n'est elle-même, 
à proprement parler , qu'une exception à la règle 
de l'irrévocabilitc des donations; exception qui 
a son fondement dans la qualité du donataire et 
dans la faveur de ses co-héri tiers, afin de main- 
tenir l'égalité parfaite entre tous. 

M. Chabot, de son côté, dit à peu près dans 
le même sens, que malgré les art. 85g et 86o, 
il ne faut toujours considérer le donataire que 
comme simple possesseur, et non pas comme pro- 
priétaire de l'immeuble qui ne lui a pas été donné 
sans dispense de rapport. 

Mais ce simple droit de possession n'est pas 
plus que le simple drôh de jouissance , dont parle 
M. Toullier, conciliante avec la faculté de dis- 
poser valablement et irrévocablement de la chose 



- 
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donnée, sans crainte d'éviction pour le tiers ae- 
quéreur. Si l'immeuble qui a péri par cas fortuit, 
dans la main du donataire, et sans sa faute, n'est 
pas sujet à rapport, c'est moins par l'effet de la 
règle : res périt domino , en supposant gratuitement 
que l'immeuble auroit continué d'appartenir en 
propriété au donateur ou à sa succession, que 
parce que, dans ce cas, le motif du rapport vient 
k cesser, attendu que 1 égalité entre les co-héri- 
tiers n'est plus blessée/ l'héritier donataire ne 
pouvant pas alors profiter de la chose, qui a cessé 
d'exister, au détriment de ses co-héritiers. 



■ « 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

TITRE SECOND. 

* 

Des Donations entre vifs et des Testamens. 

No. 4 . 

« La donation entre vifs est un contrat par 
,« lequel une personne se dépouille gratuite- 
« ment et irrévocablement de son vivant , de 
« la propriété dune chose , au profit d'une 
« autre personne qui l'accepte. » 

L'art. 894 dit que la donation entre vifs est un 
acte par lequel le donateur se dépouille actuellement 
et irrévocablement de la chose donnée , en faveur 
du donataire qui 1 accepte. 

Entre ces deux définitions , il n'y a de différence 
à relever ici, que celle que présente l'auteur, en 
employant les mots : de la propriété dune chose. 
Les autres différences peuvent rester dans le champ 
de la controverse; mais celle-là est évidemment vi- 
cieuse. Les mots : de la propriété doivent être sup- 
primés dans la définition de M. Toullier; puisqu'un 
donateur qui n'a sur une chose qu'un droit d'usu- 

* 

* 
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fruit, peut faire de ce droit d'usufruit l'objet de sa 
donation , quoiqu'il n'ait pas la propriété de la 
chose; de même que le donateur, propriétaire in 
pîeno d'une chose, peut n'en donner, par acte entre 
vife, que l'tisufruit, sans se dépouiller de la 
propriété* 

Le mot propriété, dans son acception légale la 
plus usitée, s'entend du jus utendi et abutendi, 
en Opposition avec l'usufruit qui ne donne que le 
droit utendi jruendi* Il est vrai que l'usufruit con- 
sidéré comme droit est une chose incorporelle, 
et que sous ce point de vue on- peut avoir la 
propriété d'un usufruit. Mais quand on parle de la 
propriété d'une chose corporelle, c'est le droit sur 
la substance, le jus utendi et abutendi , le donunium 
plénum qu'on désigné. Sous ce rapport la défi- 
nition telle qu'elle est donnée, est défectueuse, 
parce qu'il en résultèrent que la donation d'une 
chose corporelle ne pourroit pas se faire en usu- 
fruit. 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

TITRE SECOND. 

Des Donations entre vifs et des Testamens. 

' N°. 129. 

* * 

iD faut remarquer que la réserve 

« des ascendans d'une ligne ne s étend pas 
« aux biens donnés par un ascendant de l'autre 
« ligne , parce qu'ils ne sont point appelés à 
« succéder à ces biens. Ce n'est donc qu'en 
« faveur des ascendans donateurs que les biens 
u donnés entrent dans la masse. Un homme 
« meurt laissant pour héritiers, son aïeul pa- 
« ternel et son aïeul maternel ; ses biens s ele- 
« voiènt à 60,000 fr. savoir : 3o,ooo donnés 

« par l'aïeul paternel , et 3o,ooo acquis. Il 

■ 

« a donné tout son bien. La réserve de l'aïeul 
« paternel sera fixée sur la masse entière de 
« 60,000 fr. et sera , par conséquent de 
« 1 5^000 fr. La réserve de ï aïeul maternel 
h ne sera fixée que sur les 3 0,000 fr. acquis 
« par le défunt, et ne sera que de j]5oo fr. 
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« parce qu'elle ne peut jamais s'étendre sur 
« les biens quil nest point appelé h recueillir. 

Nous avons justifié sur les N°. a 35 et su i vans au 
liv. 3 tit. i , l'opinion générale que le bien réver- 
sible a l'ascendant donateur en vertu de Fart. 747 , 

est assujetti, en cas de nécessité, à la détraclion 
de la légitime , sans distinction entre le légitimante 
ascendant donateur et Je légitimaire non donateur. 

Par suite, on peut dire contre l'opinion de 
M. Toullier, que, dans l'espèce qu'il propose , la 
réserve de l'aïeul maternel doit être aussi de 1 5,ooo 
fr. comme celle de l'aïeul paternel ; l'une et l'autre 
devant se fixer d'après la même masse totale de 
60,000 fr. 

En effet , la réserve est une portion indisponible 
à titre gratuité biens du disposant défunt, art 913. 
Il est incontestable que les 3o,ooo fr. qui lui ont 
été donnés par son ascendant paternel , font par- 
tie de ses biens, tellement que s'il en avoit fait 
donation de son vivant , l'aïeul paternel donateur 
n'auroit aucun droit de réversion à exercer en 
vertu de l'art. 747 , par cela même qu'ils auroient 
cessé de faire partie des biens du défunt. 

La raison que donne l'auteur pour restreindre , 
ainsi qu'il le fait, la légitime de l'aïeul maternel, 



,48 ANNOTATIONS 

savoir : f ue la réserve ne peut jamais s'étendre sur 
les biens qu'on n'est pas appelé à recueillir , est 
i°. fausse. Il suffît que les biens fassent partie 
effective de la succession ou qu'ils en soient sortis 
par voie de libéralité, pour que la formation de 
la masse à fin de fixation de la réserve, les atteigne. 

Elle est en contradiction avec l'hypothèse mê- 
me de l'exemple que donne l'auteur ; car il suppose 
l'institution d'un donataire universel. Donc ni l'un 
ni l'autre des deux aïeuls n'est, dans le fait , appelé 
à rien recueillir des biens du défunt, si ce n'est 
la part réservée. Le donataire a recueilli seul tous 
les biens. Les deux aïeuls, comme légitimants, 
ont à la vérité la saisine ; mais elle ne les rend pas 
habiles à recueillir les biens déjà donnés entre vifs. 

3°. Elle ne seroit d'ailleurs pas concluante con- 
tre l'aïeul maternel; parce que l'effet de la dona- 
tion ou du legs universel, est de faire évanouir 
le droit de réversion que pouvoit avoir éventuelle- 
ment l'aïeul paternel donateur (ij; tellement que 



(i) Voyes le N°. a34 du texte, au Et. 3, tit. i, ou l'auteur reconnok 



« Nous avons dit qne le droit de l'ascendant s'eVanouit par l'aliénation des 
«biens, tant à titre onéreux qu'a titre gratuit, lorsqu'ils ne sont pas rcn- 
« très, depuis l'aliénation, dans le patrimoine du donataire. 

« Le droit est également éteint , lorsque le donataire dispose des biens par 
It 



« On pourroU dire qne le testament n'ayant d'effet qu'après le décès du 
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ce dernier n'a, en effet, pas plus été appelé à 
recueillir, dans la succession, la que 
l'aïeul maternel lui-même. . 

Ajoutez à cela que ce singulier système de 
prendre deux bases différentes pour déterminer 
une réservé plus forte à un légitimaire , et une 
réserve moins forte a un autre légitimaire , tandis 
que tous les deux sont héritiers proximes du même 
ordre, en directe ascendante, dans la succession 
du même individu, auroit pour conséquence, dans 
l'espèce proposée, d'avantager seulement l'étranger 
donataire, au préjudice de l'aïeul maternel; l'aïeul 
paternel, n'en proGteroit rien, puisque les 7,5oo fr. 
retranchés au premier ne vont pas accroître aux 
1 5,ooo fr. dévolus à l'aïeul paternel , mais res- 
tent adhérer au legs ou à la donation. 

D'un autre côté , l'opinion de M. Toullier est 



« testateur , le descendant donataire est réellement mort investi de la pro- 
« prilté des biens qu'il avoit reçus, lesquels paroissent ainsi se retrouver dan* 
« dans sa succession. 

« Mais ce n'est qu'a titre de succession que le Code admet Vascendant do- 
« nateur , à recueillir les biens qu'il avoit donnés. // est donc obligé comme 
« héritier, ^acquitter les legs. Et comme la propriété des biens légués 
« appartient au légataire dès l'instant du décès du testateur, il en résulte 
« que ces biens ne se retrouvent pas réellement dans la succession du 
«donataire, les héritiers n'en ont que la saisine momentanée , pour en 
« faire la délivrance au légataire. * s% 

Cette raison de M. Toullier est , du reste, très-mauvaise. La seule raison 
de décider , es* : que la chose donnée ne peut plus être dite se retronver en 
nature dans la succession , dans le sens de l'art. "24 7 1 lorsque le donataire de-j 
funt en a dispose par sou testament., 
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détruite parce qu'il dit très-exactement, d'après 

* 

Furgole, au N°. i3o suivant : « que tous les biens 
« dont le défunt avoit eu la propriété, entrent , au 
« moins fictivement, dans la masse qu'on doit 
ir composer pour déterminer la réduction de la 
(f réserve. Il n'y a d'exceptés que ceux qui auroient 
« péri entre ses mains, ou qui n'en sont sortis 
« qu'à titre onéreux. » 

Est-ce que le défunt donataire , n'avoit pas eu 
la propriété dans toute la force du mot , des 
3 0,000 fr. à lui donnés sans réserve par son aïeul 
paternel ? 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

TITRE SECOND. 

Des Donations entre vifs et des Testamens. 

N°. 195. 

« L'acceptation d'une donation n'étant point 
« mise au nombre des actes que ne peut 
« faire seul celui qui est soumis à là direc- 
« tion d'un conseil judiciaire , il peut ac- 
« cepter sans Tassistance de son conseil. » 
• 

Ajoutez toutefois : pourvu que l'objet, lacbarge 
ou la condition de la donation, ne l'obligent à 
aucune des choses qu'il ne peut faire sans l'assis- 
tance de son conseil, d'après l'art. 5i5. Comme, 
par exemple, si l'objet de la donation étoit un 
bien litigieux ; car [s'il lui est interdit de plaider 

1 

sans l'assistance de son conseil judiciaire, il ne 
peut, à fortiori y consentir seul à prendre à sa 
charge un procès déjà ventilant. De même, s'il 
étoit chargé, par la donation , de donner du sien 
à un tiers; car il lui est défendu d'aliéner saris 
l'assistance du conseil, etc. 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

TITRE SECOND. 

Des Donations entre vifs et des Testamens. 

Ko. 467. * 

« On demande si le notaire , après avoir 
«écrit, comme personne privée (1), un 
« testament qui contient des dispositions en 
« sa faveur, peut recevoir Pacte de sus- 
« cription ? aucune loi ne le défend. Et 
« suivant le principe que la loi valide ce 
« qu'elle n'annulle pas , cette criconstance ne 
« peut suffire pour faire annuller un testa- 
« ment; car on ne peut suppléer des nul- 
le lités que la loi ne prononce pas. Il est même 
« très-possible que les légataires ou le notaire 
« qui ont écrit un testament, ignorent ce 
« que contient celui qui leur çst présenté ; 
« car le testateur peut en avoir substitué un 
« autre à celui qu'il avoit dicté. » 
, ■ ■- „ ■ 1 , 

(1) Servant de scribe au testateur; co qui peut se (aire pour le testament - 
Bi)»ti<jue. 
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Cette doctrine est plus que susceptible d'être 
révoquée en doute , au moins dans sa généralité. 

Si ce testament ne contenoit pas d'autres dispo- 
sitions que celles en faveur du notaire qui a instru- 
menté l'acte de suscription , il devroit être dé- 
claré nul en vertu de 1 art. 8 de la loi du a5 
ventôse an XI , portant que les notaires ne peuvent 
recevoir des actes qui contiendroient quelque dis- 
position en leur faveur (i). v 

On objectera que l'acte de suscription instru- 
menté par ce notaire, ne contient par lui-même 
aucune disposition en sa faveur. Ce n'est qu'un 
attester de ce qu'a fait et déclaré le testateur, 
conformément à l'art. 976 , au moment où il a 
présenté le papier clos et scellé qu'il disoit être 
son testament, et dont le contenu peut être resté 
ignoré de ce notaire. La validité de cet acte in- 
jormây ne dépend pas du contenu dans le papier 
scellé ; tellement que si le papier scellé ne renfer- 
moit aucune écriture, l'acte de suscription n'en: 
seroit pas moins un instrument public valable dans 
la forme, quoique sans objet réel. 

Mais la question n'est pas : s'il y a isolément 

(1) Un arrêt de la cour d« Douai , rapporte dans Sirey , T. 1 1 , a , 359 • 
a décide que l'art. 8 de h loi du a5 ventôse an XI , est applicable aux 
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un acte de suscription valide ? Il s'agit de savoir 
s'il y a un testament. Or, il n'y a de testament en 
forme mystique , que pour autant que l'expression 
de la volonté dernière soit accompagnée de l'acte 
de suscription. Ce sont les deux parties constituti- 
ves, intégrantes, inséparables du testament mys- 
tique; par conséquent l'officier public qui instru- 
mente, concourt essentiellement avec le testateur 
à la formation de l'acte testamentaire. Il reçoit 
donc réellement un acte qui doit former le do- 
cument légal de la volonté dernière du testateur. 
Peu importe que les dispositions lui en soient 
restées inconnues; l'art. 8 précité ne distingue 
pas. Ce n'est pas sur-tout dans une matière si 
fertile en abus , qu'il pourroit être permis de le 
faire. 

Si ce testament contenoit , en outre, d'autres 
dispositions que celles en faveur du notaire, il 
seroit nul pour partie, c'est-à-dire, a l'égard des 
dispositions en faveur de ce dernier, et pourroit 
être valable pour le surplus. C'est là une par- 
ticularité propre au testament mystique. Les dif- 
férentes dispositions contenues sous l'enveloppe 
de cette espèce de testament , ne forment pas 
toutes ensemble un seul et même corps d'acte; 
elles n'exigent ni ne supposent pas d'unité de 
contexte > comme la suite des dispositions d'un 
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testament par acte public. Par exemple : un tes- 
tateur peut faire écrire dix dispositions différentes 
par dix différens scribes, et les signer toutes à 
la suite Tune de l'autre sur la même feuille , 
ou bien sur dix fragmens séparés ; il peut les 
dater d'époques différentes , ou dater les unes 
et non les autres, ou ne pas les dater du tout, 
et les présenter réunies sous la même enveloppe 
close et scellée au notaire et aux témoins, en 
déclarant que le contenu est son testament signé 
de lui, mais non écrit par lui. Il y a réellement 
dans ce cas, autant de testamens qu'il y a de 
dispositions distinctes qui existent séparément, 
codicillos plures guis facere potest. Inst. hb. 2. 
fit, a5. §. 3. L'acte de suscription imprime le 
caractère de solennité à chacune d'elles en par- 
ticulier. Si donc l'une de ces dix dispositions 
est en faveur du notaire instrumentant de l'acte 
de suscription , celle-là seule sera nulle dans la 
forme mystique, sans qu'elle vicie les autres. La 
question de volonté ne peut rien contre cette 
opinion ; parce qu'en supposant que le testateur 
auroit pu ne pas vouloir que ses neuf autres 
dispositions eussent effet, si celle en faveur du 
notaire n'opérât, on apposeroit à ces neuf dispo- 
sitions une condition contraire aux lois, qui 
seroit réputée non écrite quand même elle seroit 
expresse. 
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Remarquez bien que nous supposons des dis- 
positions distinctes ; car s'il n'y avoit qu'une 
seule disposition, en ce sens : j'institue Pierre 
(qui devient le notaire instrumentant de l'acte 
de suscription) et Paul, mes légataires univer- 
sels; le testament seroît nul comme testament 
mystique vis-à-vis de Paul même; parce que le 
notaire n'avoit pas qualité pour faire un acte 
de suscription qui donnât le caractère de solennité 
requise à la disposition unique qui le favorise. 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

• ... 

I TITRE SECOND. 

Z?« Donations entre vifs et des Testamens. 

N«. 5i 7 . 

w On peut demander si la nullité pronon- 
« cée contre le legs de la chose d autrui , 
« doit s étendre au legs de la chose appar- 
ie tenant à l'héritier; car les lois romaines 
« font deux classes différentes de la chose de 
« l'héritier et de celle d'autrui. Non solum 
« testatoris vel hœredis res , sed etiam aliéna 
« legari potest. Inst. de leg. §. 4« H existe , 
w en effet, une grande différence entre ces 
« deux espèces de legs. En léguant la chose 
« d'autrui, je lègue une chose qu'il n'est pas 
« au pouvoir de mon héritier de donner, à 
« moins que le propriétaire de la chose ne 
« consente à la vendre. En léguant une chose 
« qui appartient à mon héritier , je ne lègue 
« que ce qu'il peut donner tout aussi-bien 
« que les effets de ma succession* Il n'a pas 
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• 

« besoin de I acheter pour la donner ; et par 
« cette raison , les lois romaines décla- 
« roient le legs valide , sans examiner si le 
« testateur avoit ou n'avoit pas su que la 
« chose ne lui appartenoit pas. 

« Or, le Code ne défend point de léguer 
« la chose de F héritier, comme il défend de 
« léguer la chose âH autrui. Nous pensons , 
« par ces motifs , que ce legs est valide sous 
« l'empiré du Code, quoique le legs de la 
« chose d'autrui soit nul. Il riy auroit même 
« aucun doute, si la chose léguée apparte- 
« nait a Théritier institué ou au légataire 
« universel. J'institue Paul mon héritier ou 
« mon légataire universel ; je veux qu'il donne 
« sa maison de tel endroit à Charles , ou je 
« lègue à Charles la maison que Paul pos- 
« sede en tel endroit. Il est évident que le 
« second legs est une condition ou une charge 
« du premier. C'est comme si le testateur 
, « avoit dit : J'institue Paul mon héritier , à 
« condition qu'il donnera sa maison de tel 
« endroit à Charles. , 

« Quoique la raison de décider soit moins 
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« évidente, si le testateur lègue une chose 
« appartenant à son héritier légitime, parce 
m que c'est de la loi que celui-ci tient son droit 
« héréditaire; néanmoins comme le testateur 
« pouvoit le priver de tout ou de partie de la 
« succession , en disposant de ses biens en fa- 
(r veur du légataire ou d'une autre personne , 
« il nous semble que le legs d'une chose ap- 
« partenant à l'héritier légitime, n'est pas 
« moins valide que le legs de la chose appar- 
« tenant à l'héritier institué. Il est du moins 
« certain que le legs seroit valide , s il étoit 
« conçu en forme de condition. Je veux que 
« Paul, mon héritier , donne sa maison à 
« Charles, et s'il ne la donne pas, je donne 
« à celui-ci tous mes biens ou telle partie de 
« mes biens. Cette forme de léguer est plus . 
« sage, et la prudence exige qu'on l'emploie 
« de préférence y dans tous les cas , pour pré- 
« venir les difficultés qui peuvent s'élever au 
« sujet d'une question sur laquelle la juris- 
« prudence n'est pas fixée , et qui peut être 
« envisagée de différentes manières. » 
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L'affirmative ou la négative à cette question 
peuvent être controversées. Cependant, depuis 
l'ouvrage de M. Toullier , la jurisprudence sur ce 
point , peut être regardée comme fixée. Un arrêt 
de la cour de Paris du 7 juin 1820, a décidé, 
in terminis, l'affirmative, attendu que les termes 
de Fart. 1021 sont généraux. La section des re- 
quêtes de la cour de cassation , a, par arrêt du 
19 mars 182a, rejeté le pourvoi contre cette dé- 
cision, par le motif que l'arrêt attaqué, loin 
d'avoir violé ou mal interprété Fart. 102 1 , en a 
fait, au contraire, une juste application. 

-■ 

La cour de"; Bruxelles , siégeant en cassation* 
avoit par arrêt du 4 janvier 181 7, tenu pour la 
négative, en décidant que l'art. 1021 n'est pas 
applicable aux biens de l'héritier ou du légataire, 
mais seulement aux biens d'un tiers que l'héritier 
ou légataire n'est pas tenu , suivant cet article , 
de racheter. Il semble, au rapport de Farrêtiste 
qui consigne l'arrêt dans le recueil de jurîspru- 
dence de la cour supérieure de Bruxelles , année 
1817 , t. 1, que le savant procureur-général Daniels 
auroit, portant la parole dans la cause, pensé que 
l'art. 1021 , puisé dans le droit romain (1) , n'en- 

(t) On petit douter que M. Daniels ait dit que l'art, toit est puise dani 
le droit romain ; tandis que cet article abroge le droit romain , sur ce point , 
par disposition contraire. Que le droit romain ait donné occasion à l'art, 
mu, à la bonne heure. 
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tend par chose cT autrui, que ce qui n'appartient 
ni au testateur ni à l'héritier, mais à un tiers. 
Cependant par arrêt postérieur, rapporté au re- 
cueil de 1821 , la Cour Supérieure de Bruxelles a 
jugé le contraire en degré d'appel. 

M. Merlin , dans son supplément au Répertoire 
universel, v°. legs, émet d'une manière très- 
positive, l'opinion que le legs de la chose de l'hé- 
ritier est frappé de nullité par l'art. 1021. 

Quoi qu'il en soit , nous nous abstenons de ba- 
lancer entre elles d'aussi graves autorités , quant 
à la question en elle-même. Il est néanmoins k 
prévoir que l'affirmative prévaudra dans la juris- 
prudence du Code. 

Ce qu'il importe de remarquer ici , c'est qu'au- 
cune des raisons que donne M. Toullier pour la 
négative qu'il adopte, n'est concluante. 

Il est vrai que la loi romaine donnoit, pour tenir 
valide le legs de la chose de l'héritier, sans dis- 
tinguer si oui ou non le testateur savoit que la chose 
appartint à l'héritier, le motif particulier que , 
dans ce cas , l'héritier n'avoit pas la charge de rc- 
dimer la chose léguée , pour la donner : Succursum 
enim est hœredibus ne cogerentur redimere, quod 
testator suum existimans reliquit. Quod in hâc spe~ 
cie non evenit , ciun dominiwn reisit apud hœredem. 
L. 67. § 8 ff. de leg. 2 0 . 

1 1 
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Mais cette loi , sainement entendue , et conciliée 
avec le texte du § 4 ^ nst 1 ^ e ty- Non solum autem 
testatoris velhœredis res, sed etiam aliéna legaripo- 
test ita ut hJêres cogatur redimere eam et PRJE- 
stàre , vel si eam non potest redimere, jestimatio- 

nem ejus dare , quod ita intelligendum est, 

si dejunctus sciebat alienam rem esse, non si ignb- 
rabat. Forsitan enim si scivisset alienam rem esse , 
non legasset, et avec le texte de la L. 3o, § 8. 
ff, de leg. i°. : constat etiam res aliénas legariposse 
etiam si difficilis earum paratio sit, ne veut 
pas dire que c'est par le motif qu'elle rapporte, 
que le legs de la chose de l'héritier soit permis. 
Cette loi 67 , signifie seulement que c'est par le 
. ' motif quelle donne, qu'il ne faut pas distinguer 
si le testateur savoit ou ignoroit que la chose ap- 
partint à l'héritier. Ses termes : quod testator 
suum existimans réliquit , viennent à l'appui de 
cette interprétation , qui est celle de Vinnius, 
lequel à propos des termes : Forsitan enim si 
scivisset alienam rem esse non legasset, du § cité 
des Instituts, dit : quoniam nemo jacïle hœredem 
suum onerare solet redemptione rei alienœ , arg. 
L. 67 § 3 de leg. 2 0 . Quœ ratio càm cesset in re 
liœredis legatâ , cessât etiam H£c distinctio. Arg. 
d. L. #od. 

Ainsi donc, c'est parce que l'héritier dont la 
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chose est léguée, n'a pas la charge dé rédimer, 
qu'il ne falloit faire aucune distinction pour la 
validité du legs, entre les cas où le testateur avoit 
su ou ignoré qu'il léguoit une chose appartenant à 
son héritier ; mais ce n'est pas pour cette raison que 
le legs de la chose de l'héritier étoit permis in gé- 
nère ; ce qui est aussi peu exact , qu'il le seroit 
de prétendre, par argument de cette même loi, 
que le legs de la chose d'autrui, autre que celle 
de l'héritier, étoit permis par le seul motif que 
le testateur savoit qu'il léguoit la chose d'autrui. 

Si les lois romaines permettent au testateur de 

charger son héritier du legs d'une chose appar- 
tenant à autrui , les raisons de cette faculté extraor- 
dinaire ne sont à chercher que dans l'autorité exces- 
sive qu'avoit le père de famille; (i) dans la force 
et le caractère particulier que cette législation avoit 
imprimés à la volonté (2) émise dans le testament, 
qui formoit pour l'héritier, une loi impérieuse. 
Pater jamilias uli legassit lia fus esto; dicat tes- 
tator et erit lex, disoit la L. des XII tab. Plus tard, 
la définition donnée par les jurisconsultes, con- ' 

(1) Rem alicnamlegari quidcm possc , cpiia h.Treditatis su jus , quod defnnc- 
tushabuit, non AtTTiîM aliewum. Lauterbach. incolleg. tïieoret. pract. 
Tit. qui test. Jacere poss. § fo. 

(3). Quœ quantum possil , sustinenda erat. 

tTant den erfgenaem was gehouden zyn voorzaets wille gestand 
te docn. H. Dcgroot, Inlcid. tôt de Regisgcl. Car Vhèrititr étoit tenu 
d'accomplir la volonté de son auteur. Groùu* intiod. à la *cicncc du ih. 
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serva cet esprit d'autorité absolue : Testamentum 
est voluntatis nostrœ justa sententia, de eo quod 

QUIS POST MORTEM SUAM FIERI VEUT. L. I . jffl qui 

testant, fac. poss. 

Par exception à cette faculté illimitée, le legs 
de la chose d'autrui étoit nul si le testateur avoit 
ignoré que la chose fût à autrui; parce qu'alors 
on pouvoit en effet douter de sa volonté. Il n'y 
avoit pas , à la vérité , de doute sur sa volonté 
de gratifier le légataire de la chose indiquée ; mais 
il y en avoit , si le testateur avoit entendu char- 
ger son héritier de rédimer la chose ou d'en four- 

■ 

nir l'estimation. 

Maintenant , quant au legs de la chose appar- 
tenant à l'héritier , il devoit être permis , à for- 
tiori, et indistinctement; puisqu'il n'y avoit, 
dans l'acquittement de ce legs , aucun obstacle ni 
difficulté de rédemption pour l'héritier. Dire que 
le legs de la chose de l'héritier n'étoit permis que 
par la seule raison que l'héritier n'avoit pas la 
charge difficile de rédimer, ce seroit mettre en 
contradiction les lois citées, et leur attribuer de 
faux motifs, dans le cas où le legs de la chose 
d'autrui , autre que celle de l'héritier, étoit néan- 
moins valide, pourvu que le testateur n'ignorât 
pas que la chose appartîut à autrui; car, peu 
importe" qu'il y eût pour l'héritier, difficulté ou 
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même impossibilité delà rédimer; ildevoit en dé- 
finitive prester l'estimation de la chose. 

Le Code ne défend pas de léguer la chose de 
l'héritier, comme il défend de léguer la chose 
d'autrui , dit M. Toullier ; le code fait davan- 
tage , car en défendant , en général , le legs de 
la chose d'autrui par l'art. 1021 , il défend le legs 
de toute chose qui n'appartient pas au testateur ; 
et certes que la chose de l'héritier n'appartient 
pas au testateur. 

Autrefois , le testateur et l'héritier étoient censés 
ne faire qu'une seule personne in sensu latissimo : 
Cùm utique nostris videiur legibus unam quodam- 
modo esse personam hœvedis et ejus qui in eum trans- 
mittit hœreditatem. Nov. 48 Prœf. C'est d'après ce 
principe que la chose de l'héritier pouvoit n'être pas 
réputée chose d'autrui à l'égard du testateur (1). 

En un mot , si le legs de là chose d'autrui étort 
permis et valable en droit romain , c'est parce que 
le testateur le v oui oit, et que la loi lui permet- 
toit de le vouloir. 

Aujourd'hui qu'un testament n'est plus qu'un 

• 

(1) Dubiuna de re al i en A legatâ îdcô rejecimus , quod re« baercdîs in- 
tnitu testatoris aliéna d'ici passît ; quwn defwtctus et heeres una persnna 
sint. Leyser Médit, ad pattd. $. 4- ad libr. 3o , 3i , 3i de legalis , 
examinant la question m le remède de la L. ult. C. de Edict. Div. Hadr, 
tolL pouvoit être invoque par le higalaire de la cho*e de l'héiilicr. 
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acte par lequel le testateur dispose , pour le temps 
où il n'existera plus , de toutou partie de ses biens , 
art. 895 ; la volonté du testateur est bornée à 
ses biens. La loi ne lui permet donc plus d'aller 
au-delà. (1) . - 

N'y auroit-il aucun doute , ainsi que l'affirme 
l'auteur, sous l'empire du Code, sur la question 



(f) Le Code prussien, ouvrage éminent du Chancelier Carmer , que le 
gouvernement français fit traduire , et qui ne fut pas d'un médiocre secours 
aux rédacteurs du Code civil français , permet expressément le legs de 
la chose d'autrui, et celui de la chose de l'héritier; mais le testament 
y est autrement de il ni. 

On appelle testament , y est-il dit , toute déclaration particulière de 
volonté , par laquelle quelqu'un est institué héritier d'une succession : 
art. 3 part. 1 tu. M. 

On nomme legs toute chose ou somme particulière laissée à quelqu'un 
dans un testament ou codicille. Art. 6. eod. 

Le testateur peut aussi léguer à un tiers une propriété particulière 
de l'héritier institué. Art. 3?4 part. 1 tit. XII. 

Dans un legs de cette espèce , il n'importe pas que le testateur ait 1 
su que la chose appartenait à l'héritier. ArL S^5. eod. 

Quand le testateur a Expressemiht légué h quelqu'un la chose d'au- 
trui, l'héritier doit s'employer de tout son pouvoir, à la procurer au 
légataire. Art. Z-fi. eod. 

Lorsque tel tiers possesseur de la chose léguée ne veut la céder au 
légataire en aucune façon, ou n'y consent que sous des conditions 
exagérées, alors l'héritier doit lui tenir compte de ce qu'il a donné 
à cet effet. Art. 3^8. eod* \ • 

Dans le doute, il n'est jamais présumé que le testateur ait voulu 
léguer la chose d'autrui. Art. 383. eod. 

La , le legs de la chose cPaotrnt et de la chose de rhc'ritier est valable 
parce que la loi les permet par disposition expresse , comme la loi romaine , 
et que la nature du testament on du legs , tels que les conçoit cette 
législation , n'en est pas contrariée. 
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de validité du legs, si la chose léguée appartenoit 
à l'héritier institué, à un légataire universel? 

Que ce soit un héritier légitime ou un héritier 
testamentaire ; le doute , s'il y en a, subsisteroit 
également. 

Dans l'exemple proposé : f institue Paul mon 
héritier ou mon légataire universel; je veux quil 
donne sa maison de tel endroit à Charles; ou je lègue 
à Charles la maison que Paul possède en tel en- 
droit. Le second legs n'est pas une condition du 
legs universel, parce que rien ne démontre que 
ce legs universel soit subordonné à l'exécution du 
legs particulier. C'est une charge du legs universel, 
d'accord ; mais tout legs particulier est une charge 
du legs universel. 11 reste toujours à examiner si la 
charge a pu être imposée ; or, si le legs consiste dans 
la prestation de la chose d'autrui , il est nul : res- 
teroit donc toujours le doute si la chose de l'hé- 
ritier est chose d'autrui, dans le sens de Fart. 1021. 
Les termes : Je veux que mon légataire universel 
donne sa maison de tel endroit à Charles , consti- 
tuent ce qu'on appeloit le legs damnationis. Les 
termes : je lègue à Charles la maison que Paul, 
mon légataire universel, possède en tel endroit, 
forment le legs qu'on appeloit vindicationis. 

Supposons que le testateur employât les termes 
su i vans : J'institue Paul mon légataire universel, 
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à condition qu 'il donne sa maison dé tel endroit à 
Charles» Paul en sa qualité , sera tenu de donner sa 
maison à Charles; mais ce ne serait pas, à propre- 
ment parler aujourd'hui , à titre de îégs que celui-ci 
pourroit la réclamer , car elle ne lui est pas acquise 
par la volonté seule du testateur (1). Elle ne lui est 
acquise que parce que Paul a consenti à la lui 
donner par l'acceptation du leg9 universel. Le tes- 
tateur a fait, dans ce cas , ce que l'art. 1 1 2 1 au- 
torise par stipulation ; savoir , que l'on peut va- 
lablement stipuler au profit d'un tiers , lorsque telle 
est la condition d'une donation que l'on fait à 
un autre. Le lien existe , dans ce cas , entre le 
promettant et le tiers , sans qu'il soit besoin d'ac- 
ceptation de la part de ce dernier, ainsi que le 
dit M. Toullier au N°. 21 5 § 3. sur le liv. 5 
titre 2. Les donations indirectes, qui sont la con- 
dition d'une convention faite avec un tiers, ne 
sont pas soumises à la formalité de l'acceptation. 
Il est vrai que Fart. 1121 ne parle que du cas 
de conventions ou stipulations ; mais l'acceptation 
du legs universel de la part de l'institué, a, 
vis-à-vis des tiers , tous les effets d'une conven- 
tion ; qui se miscuit contrahere videtur. L. ^Jf. 
quib. ex caus. in poss. 

(1) D'après la définition littérale de la L. 116. ff. de leg. i°.Lcgaiunè 
csl delibatio HjEAEditatis, 
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Si donc, Charles, dans l'espèce proposée, de- 
mandoità Paul la délivrance de la maison, à litre 
de legs , il pour roi t , dans la stricte rigueur des prin- 
cipes, être déclaré non-recevable in modo, (1) en 
supposant que le legs de la chose de l'héritier soit 
nul , comme legs de chose d'autrui ; car Paul lui 
objecteroit que le testateur n'ayant pas pu disposer 
par son testament de la chose d' autrui , à titre 
de legs, il nepouvoit pas non plus, faire de l'exé- 
cution d'une telle disposition , une condition qui 
eût force obligatoire pour lui , au même titre de 
legs ; parce qu'aux termes de l'art. 900, toute 
condition contraire aux lois est réputée non écrite 
dans un testament. 

D'après cela , dans l'exemple que l'auteur pré- 
sente comme étant d'une formule plus prudente : 
je veux que Paul mon héritier , donné sa maison 
à Charles , et s'il ne la donne pas, je donne à celui- 
ci tous mes biens pu telle partie de mes biens. Ce 
ne seroit pas , à proprement parler, un legs qui 
est fait à Charles, de la maison de Paul; c'est une 
libéralité , un avantage dicté par le testateur, et 
que Paul consent et s'oblige à lui * fournir , en 
acceptant l'institution. (2) 

(1) et (a) D'après les termes de la définition du leps dans la L. Iî6 citée, 
d» leg. i°. Mais cette interprétation trop littérale, dans la pratique, 
seroit une véri table subtilité; d'autant pins que la L. 36 ff. de leg. i\ 
donne cette autre définition : legatum est donalio tcslarncnto relie ta , et 
que c'est là une douation récjlc faite à Charles.' 
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Si le testateur avoit dit : Je veux que Paul, 
mon héritier , donne sa maison à Charles , ou 
30,000 francs; l'objet du legs quoiqualternatif , 
ne frapperoit que sur 3o,ooo francs. Mais Paul 
pourroit passer, en donnant sa maison à Cbarles 
au lieu de la somme, parce que la maison est 
pour lui in facultate solutionis* 



* ■ 
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t 

LIVRE TROISIÈME DU CODE, 

TITRE SECOND. 

* 1 

1 

Des Donations entre vifs et des Testainens. 

No. 556. 

« Les héritiers ou autres débiteurs des legs 
« en sont-ils tenus indéfiniment au-delà des 
« forces de l'hérédité ou de ce dont ils pro- 
« filent dans la succession? 

« Il faut distinguer 

« Quant aux légataires universels ou héri- 
« tiers testamentaires ; s'ils sont en concours 
« avec un légitimaire, ils ne sont pas saisis, 
« ils ne sont tenus ni des dettes ni des legs 
« au-dessus de la valeur des biens quils ont 
« reçus de la main de Théritier. 

m 

« Au contraire 5 s'il n'existe point de légi- 
« timaire, les légataires universels sont de 
« véritables héritiers testamentaires qui repré- 
« sentent la personne du défunt, et qui sont 
« indéfiniment tenus aux dettes et legs , si , 
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« comme ils en ont la faculté, (i) ils n'ont 
« point usé du bénéfice d'inventaire. 

« Enfin, les légataires a titre universel 
« ne peuvent jamais être tenus aux dettes 
« et charges de la succession , au-delà de ce 
« dont ils profitent. » 

Cette doctrine ne peut pas résister à un examen 
approfondi. 

Ne perdons pas de vue que les dettes dune 
succession , et les legs dont le testateur a chargé 
son héritier, sont deux choses essentiellement dif- 
férentes, et sous le rapport de leur nature, et 
sous le rapport de leurs conséquences. 

Les dettes de la succession , nomina , sont cel- 
les auxquelles le défunt auroit été contraint lui- 
même, malgré lui, vinculo juris necessitate etiam 
invitum adstringente. 

Les legs, proprement dits, et qu'on peut com- 
prendre sous la dénomination de charges de la 
succession, dont se sert Fart. 870 , sont des li- 
béralités de la part du testateur, dont aucune 
nécessité ne lui faisoit d'obligation. 

(1) Mcrliu , d'après Chabot. Noatcau Répertoire, y°. légataire. — Note 
du texte. 
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Les dettes d'une succession continuent de sub- 
sister malgré que la masse successorale soit insol- 
vable; les actions qu'elles produisent se vident 
néanmoins contre l'héritier pur et simple , parce 
que le même lien qui obligeoit le défunt, assu- 
jettit celui qui représente sa personne. 

Les legs , au contraire , dans le cas d'insol- 
vabilité de la succession , deviennent nuls ; ils 
n'existent pas, par défaut d'objet. L'homme qui 
n'a rien, ne peut pas exercer de libéralité. Or, 
celui qui laisse plus de dettes ou autant de dettes 
que de biens, n'a rien dans le fait, quia bona 
non intelliguntur nisi deducto œre alieno. 

Comment donc se pourroit-il faire que l'héri- 
tier testamentaire ou légataire universel , pût ja- 
mais être tenu à prester les legs, au-delà de la 
valeur des biens qu'il recueille, puisqu'aussitôt que 
les biens sont épuisés , les legs excédans sont frappés 
de caducité? 

Cet héritier testamentaire devoit , dit M. Toul- 
lier , pour éviter cette obligation , user du béné- 
fice d'inventaire, (i) Non , il ne devoit pas le 

faire. Le bénéfice d'inventaire fut introduit pour 

jjrtyfr : 

(i) L'héritier testamentaire ou légataire universel , et mémo le légataire 
à titre universel , ont évidemment la faculté du bénéfice d'inventaire , comme 
rhérilier légitime. M. Merlin, k l'endroit cité de son Répertoire l'affirme 
positivement. Mais ce jtirisconsuh en 'y dit, du reste, rien de semblable 
à l'opinion de M. Toultier. 
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* 

que l'héritier eût l'avantage de n'être tenu aux 
obligations légales que le défunt transmettoit sur 
son chef, que jusqu'à concurrence de l'émolument 
qui provenoit de la succession ; c'est dans le même 
esprit que l'admet le Code. Mais tout ce qui n'est 
pas charge ou obligation légale , l'héritier s'en 
dégage , par l'exception seule du vice radical qui 
infecte la charge. Il n'a pas besoin pour cela du 
remède du bénéfice d'inventaire. Ainsi , dans l'hy- 
pothèse que nous examinons, savoir, le cas où 
il y a insolvabilité ou insuffisance de biens dans 
la succession , l'héritier repousse le légataire qui 
vient exercer sa demande en délivrance, par l'ex- 
ception de caducité de son legs. Peu vous importe, 
diroit-il, que je n'aie pas usé du bénéfice d'in- 
ventaire : quand le testament qui vous confère ce 
legs, a existé, le testateur n'avoit pas de biens 
sur lesquels sa libéralité reposât , et la loi d'aujour- 
d'hui lui défend en général de léguer la chose 
d' autrui (i). Par conséquent, il n'y a pas, pour 
moi, d'obligation légale, vis-à-vis de vous léga- 
taire. Donc aussi, aucune nécessité de ma part, 



(i) On conçoit, à cette occasion , combien peut étro importante la ques- 
tion : Si le legs de la chose de l'héritier est nul comme legs de 
chose d'autrui? (V. ci-dessns, sur le N°i 517 , au liv. 3 titre 2. ) Car 
si le legs de la chose de l'héritier n'étoit pas chose d'autrui , dans le 
sens de l'art. 1031 , Héritier testamentaire pourroit bien être tenu in- 
dc'Unimcnt des legi , a défaut du bénéfice d'inventaire. 




Digitized by 



CRITIQUES. t 7 S 

de vous opposer le bénéfice d'inventaire , quia non 
eget remedio cui suppeditat jus» 

La L. ult. C. de jure delib. disoit, à la vérité, 
que l'héritier qui s'immisçoit ou adioit téméraire- 
ment , sans user de la faculté du bénéfice d'inven- 
taire, devoit non seulement payer tous les créan- 
ciers , mais encore prester tous les legs ; sans pou- 
voir déduire la quarte-falcidie. Non solum credi- 
toribus in soïidum teneatur , sed etiam legis falcidiœ 
beneficio minime utatur. L'empereur le punissoit de 
son dédain pour le bienfait qui lui étoit offert. Mais 
cette pénalité de la loi romaine, le Code civil ne 
l'adopte pas, « L'effet du bénéfice d'inventaire, dit 
« l'art. 802, est de donner à l'héritier l'avantage : 

t< i°. De n'être tenu du payement des dettes 
« de la succession , que jusqu'à concurrence de 
« la valeur des biens qu'il a recueillis : même de 
« pouvoir se décharger du payement des dettes, en 
« abandonnant tous les biens de la succession aux 
« créanciers et aux légataires. 

« 2 0 . De ne pas confondre ses biens personnels 
« avec ceux de la succession , et de conserver con- 
« tre elle le droit de réclamer le payement de ses 
« créances. » 

Donc, a co?itrario, si le bénéfice d'inventaire 
est négligé, l'héritier doit i°. payer toutes les 
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dettes de la succession , ou faire abandon , et 2 0 / 
perd le droit de réclamer le payement de ses 
créances personnelles contre la succession, parce 
qu il s'est opéré confusion , dans son chef, des 
droits actifs et passifs du défunt. Voilà tout. Il 
n'y est pas question du payement des legs ultra 
vires y et il n'est pas permis, dans l'interprétation, 
de suppléer à la disposition de la loi , à l'effet 
de donner plus d'extension aux obligations qu'elle 
impose. 

Ceci, quant à l'obligation de l'héritier testa- 
mentaire , légataire universel ou même à titre uni- 
versel, relativement à la prestation des legs. 

Maintenant , voyons pourquoi , dans la distinc- 
tion que fait l'auteur , le légataire universel , en 
concours avec un légitimaire, ne seroit pas tenu 
des dettes ultra vires ? (i) Parce que, dit-il , ce lé- 
gataire n'est pas saisi, et qu'il n'est qu'un successeur 
aux biens. Deux raisons, dont la première est nulle 
et l'autre inexacte. \ 

D'abord , la saisine de l'héritier légitime n'a plus 
aujourd'hui les effets qu'elle avoit autrefois. On 
pourroit même dire qu'elle n'opère presque plus , 
dans le cas d'institution d'un légataire universel, 
qu'une vaine formalité, qui est la demande en dé- 

(i) Daas U supposition nécessaire d'acceptation pure et simple. 
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Hvrance* car une fois la délivrance faite, le léga- 
taire universel est obligé de répondre personnel- 
lement, pour sa part et portion, aux actions 
dirigées contre lui, du chef de la succession; tan- 
dis que , sous l'empire des coutumes qui n'admet- 
toient pas l'institution d'héritier, quoiqu'il existât 
un légataire universel qui emportoit une quote- 
part des biens, l'héritier restoit obligé person- 
nellement , même après la délivrance, à toutes 
les dettes , et soumis à toutes les actions, sauf son 
recours contre ce légataire. Ce dernier n'étoit con- 
sidéré alors que comme un simple successeur aux 
biens; mais aujourd'hui que le Code admet expressé* 
ment l'institution d'héritier, il a rangé le légataire 
universel sur la même ligne que l'héritier , et la 
règle : qui in universum jus succedunt hœredis loco 
habcntur, a repris toute sa force. L'héritier institué 
et le légataire universel auront les mêmes droits et 
seront sujets aux mêmes charges, disoit M. Bigot- 
Préameneu, dans l'exposé des motifs du projet 
de loi sur les testamens. M. Toullier lui-même 
partage ce sentiment, d'une manière bien peu 
équivoque, au N°. 5i8. liv. 3 tit. i du Code, 
où, à l'occasion du mode de payement des dettes, 
il dit : « Si le légataire universel est en concours 
« avec un héritier légitimaire , par exemple avec. 
« un ascendant à qui la loi attribue un quart des 
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« biens , il est obligé de demander la délivrance 
« au légitimaire; d'où il suit qu'avant cette dé- 
« livrance , les actions reposent sur la tête de ce 
« dernier qui seul a la saisine légale. Mais con- 
« tinuent-elles d'y résider exclusivement après la 
« délivrance, de manière qu'il puisse seul agir 
« contre les débiteurs de la succession , et que les 
« créanciers puissent n'agir que contre lui pour 
« la totalité des dettes , sauf son recours contre 
« le légataire universel ? L'affirmative nous paroit 
ce inconciliable avec les dispositions du Code , et 
« nous pensons que , par V effet de la délivrance , 
a les actions se divisent de plein droit entre l'héri- 
« tier légitimaire et le légataire universel, pour 

« LEUR PART ET PORTION VIRILE. 

Rapprochons ici les dispositions du Code, sur 
la matière : 

« Toute personne pourra disposer par testa- 
« ment , soit sous le titre d'institution d'héritier , 
h soit sous le titre de legs , soit sous toute autre 
« dénomination. Art. 967. 

«c Les co-héritiers contribuent entre eux au 
« payement des dettes et charges de la succession , 
«r chacun dans la proportion de ce qu'il y prend. 
* Art. 870. 

« Le légataire universel qui sera en concours avec 
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cr un héritier auquel la loi réserve une quotité des 
« biens , sera tenu des dettes et charges de la 
« succession , personnellement pour sa part et por- 
te tion, et hypothécairement, etc. Art. 1009. » 

« L'effet du bénéfice d'inventaire est de donner 
« à l'héritier (1) l'avantage de n'être tenu au paye- 
« ment des dettes de la succession que jusqu'à 
« concurrence de la valeur des biens qu'il a re- 
« cueillis, art. 802. » Dont il faut déduire l'argu- 
ment à contrario. 

Et l'on se demandera pourquoi le légataire uni- 
versej, en concours , ou non, avec un légitimaire, 
ne devroit pas être tenu, ultra vires et indéfini" 
ment , aux dettes , à proportion de sa part virile, 
à défaut du bénéfice d'inventaire ? * * 

Quant au légataire à titre universel, il n'y a 
pas plus de raison , de ne l'assujettir aux dettes 
que jusqu'à concurrence de ce qu'il profite , dans 
le cas où il n'auroit pas eu la précaution d'ac- 
cepter sous bénéfice d'inventaire; (2) car enfin, 
il succède aussi in unwersum jus , pro quotâ parte. 
Qu'il ne puisse être tenu ultra vires , qu'au pro- 
rata de sa part, d'accord : c'est tout ce que dit 

(1) Ou légitime avec on sans réserve , ou institué, ou légataire universel , 
on à titre universel ; puisque Fart. 967 , n'attache plus aucune différence à 
la dénomination , et qu'ils succèdent tous à la personne comme aux bient. 

(a) Chabot , Commentaire sur les successions , art. 8j3. N°. ai. Merlin, 
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l'art. 871, par ces mots : le légataire à titre uni- 
versel contribue avec les héritiers, au prorata 
de son émolument ; ce qui ne signifie pas jusqu'à 
concurrence de son émolument. 11 est au contraire, 
obligé comme le légataire universel , d'après l'art. 
1012, portant que le légataire à titre universel 
sera tenu comme le légataire universel , des dettes , 
-personnellement pour sa part et portion. 

Ainsi donc , s'il y a daus une succession , trois 
héritiers légitimes , et un légataire à titre univer- 
sel, institué pour le quart; de manière que la 
succession se divise en quatre parts égales; si 
tous les quatre viennent à s'immiscer ou accepter 
purement et simplement, et que la succession soit 
obérée , ils seront tenus , tous quatre , ultra vires, 
s'il le faut , chacun pour un quart des dettes. C'est 
le sens de Fart 87 1 , dans les mots , au prorata 
de V émolument 9 concilié avec l'art. 1012. Et en 
etFet , le titre d'institution du légataire a titre 
universel , le place sur la même ligne que les hé- 
ritiers légitimes, sauf que ceux-ci ont la saisine 
et qu'il doit leur demander délivrance ; mais nous 
venons de voir que l'obligation du légataire uni- 
versel , de demander la délivrance à l'héritier lé- 
gitime à réserve , ne le dispense pas du payement 
des dettes ultra vires. Or , le légataire à titre uni- 
versel est tenu, comme le légataire universel, 
des dettes, pour sa part et portion, art. 1012. 
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Nous invoquerons encore une fois, avec succès, 
l'opinion de M. Toullier lui-même , émise au 
N°. 522. Liv. 3, tit. i. «Si Ton s'obstinoit à dire 
« que les héritiers, représentant seuls la personne du 
« défunt, sont comme lui, tenus personnellement 
w de toutes les dettes ; nous répondrions que cette 
« objection né consiste que dans l'abus des mots, 
u et qu'elle dégénère en cercle vicieux. Celui sur 
« la tète duquel reposent les actions actives et 
k passives du défunt, représente la personne, dans 
« le sens des jurisconsultes. Or , il est prouvé par 
« des textes positifs , que les actions actives et pas- 
« sives reposent sur la tête des légataires universels 
w ou à titre universel , pour leur part et portion ; 
« donc ils représentent le déjunt pour cette part et 
u portion, de même que les héritiers pour la leur. Il 
w y a cependant entre eux et les héritiers, quelques 
« différences qui n intéressent en rien les créanciers 
w ni la représentation de la personne du défunt. » 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

TITRE SECOND. 

* • 

Des Donations entre vifs et des Testamens. 

N°. 584. 

« Dans l'ancienne jurisprudence, le droit 
« de nommer les officiers qui doivent faire 
« l'inventaire y ( à la mortuaire ) la prisée et 
« la vente , appartenoit à l'exécuteur testamen- 
« taire, qui avoit la saisine de droit, quoique 
« le testateur ne la lui eût pa? donnée. Si les 
« héritiers n'approuvoient pas son choix , ils 
« pouvoient nommer un second notaire et 
« un second priseur pour opérer conjointe- 
ce ment avec ceux qu'avoit nommés l'exécu- 
te teur testamentaire. 

(( Sous V empire du Code , il paroît que le 
ce même droit appartient aux exécuteurs tes- 
« tamentaires j soit que le testateur leur ait 
« ou non donné la saisine, car l'art. io3i 
ee les charge de faire apposer les scellés, de 
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« du mobilier, sans distinguer si oui ou non 
« la saisine leur est donnée. Et iart. 1026 
« a prévu qu'ils pouvoient netrc pas saisis. » 

L'article 935 du Code de procédure démontre 
que l'exécuteur testamentaire n'a plus le même 
droit : 

n Le conjoint commun en biens , les héritiers , 
« V exécuteur testamentaire et les légataires univer- 
« sels ou à titre universel, pourront convenir du 
« choix d'un ou deux notaires, et d'un ou deux 
« commissaires-priseurs et experts ; s'ils n'en coti- 
« viennent pas , il sera procédé , par un ou deux 
« notaires , commissaires-priseurs ou experts, nom- 
« mes d'office par le président du tribunal. » 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

■. 

TITRE SECOND. 

» 

Des Donations entre vifs et des Tcstamcns. 

■ 

No. 7 3 9 . 

- 

»< Du principe que le grevé de substitution 
. « est propriétaire , il s'ensuit que toutes les 
« actions actives et passives qui concernent les 
« biens ( substitués ) , résident en sa seule per- 
« sonne , ipsiet in ipsum competunt. Ainsi les 
« jugemens rendus contre lui , lorsqu'ils ont 
« acquis l'autorité de la chose jugée , peu- 
ce vent être opposés aux appelés ou substitués , 
« qui ne sont pas reçus à y former oppo- 
« sition. A*t. 5o, tit. 20 de l'ordonnance des 
« substitutions. 

« Cette même ordonnance exigeoit que les 
« jugemens n'eussent pas été rendus par dé-. 
« faut , et qu'ils eussent été rendus sur les 
. « conclusions du ministère public : faute de 
« quoi , les appelés pouvoient se pourvoir par 
« requête civile , après l'ouverture de la sub- 
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« sti tution , comme dans le cas de minorité 
« non-valablement défendue. On ne trouve sur 
« ce point aucune disposition , ni dans le Code 
« civil, ni dans le Code de procédure , qui ne 
« mettent pas } comme le faisoit T ordonnance 
« des substitutions, les causes concernant les 
« substitutions au nombre de celles qui doivent 
« être communiquées au procureur du roi. » 

Si le législateur avoît commis un tel excès d'im- 
prévoyance , il en seroit d'autant moins excusable , 
que la disposition de l'ordonnance sur ce point, 
étoit là qui l'avertissoit. Mais il y a pourvu, et le 
sort des appelés à la substitution n'est pas laissé à 
la merci d* grevé ou des collusions entre un tiers 
et lui, qui pourroient faire naître des jugemens 
acquérant force de chose jugée, au préjudice des 
intérêts des appelés. 

C'est pour veillera ces intérêts, que l'art. io56 
introduit la nécessité d'un tuteur ad koc> dans 
le cas des substitutions autorisées. La nomination 
de ce tuteur est si impérieusement exigée, que si 
le grevé négligeoit de le faire nommer, le Pro- 
cureur du Roi pourroit , à sa diligence, faire 
déclarer ouvert ipso facto , le droit des appelés à 
la substitution , en faisant déchoir le grévé du bé- 
néfice de la disposition. Art. 1057. 
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L'art. 1073 déclare ce tuteur personnellement 
responsable , s'il n'a pas fait, généralement, toutes 
les diligences nécessaires pour que la charge de 
restitution soit bien et fidèlement acquittée. De la 
un titre légal pour lui , pour intervenir dans toutes 
les contestations relatives aux biens substitués. 

S'il néglige d'intervenir ou s'il n'est pas appelé 
en cause , la voie de la tierce opposition reste 
ouverte contre le jugement qui préjudicieroit aux 
droits des appelés , conformément à l'art. 474 du 
Code de procédure. Que s'il vient à ester dans la 
cause , le ministère public doit nécessairement être 
entendu ; sinon le jugement qui seroit en dernier 
ressort et contraire aux intérêts des appelés à la 
substitution , seroit attaquable par la voie de re- 
quête civile, art. 480, N°. 8, eod., attendu que 
toutes les causes qui concernent les tutelles , doivent 
être communiquées au ministère public , au vœu 
de l'art. 85, N°. 2, du même Code. 

11 ne falloit donc pas qu'une disposition spé- 
ciale mît nominativement les causes concernant les 
substitutions 9 au nombre de celles qui doivent être 
communiquées au ministère public; puisqu'elles 
y sont placées sous le nombre des causes concernant 
les tutelles; toutes les substitutions étant nécessai- 
rement accompagnées de tutelle. 
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LIVRE TROISIÈME DU CODE. 

TITRE SECOND. 

Des Donations entre vifs et des Testamens. 

N°. 810. 

« L'acte ( de partage fait par père 7 mère 
« ou autres ascendans entre leurs descendais) 
« peut contenir en même temps une libéralité 
« ou un don fait par préciput à l'un des 
« enfans, art. 1079; mais alors le partage 
« pourroit être attaqué pour une lésion 
« de plus du quart , s'il résultoit de ces 
« dispositions combinées avec la donation , 
« que le donataire se trouve avoir un avan- 
« tage plus grand que la loi ne le permet. 
ce 1079. , • v 

« Un père de famille ayant trois enfans 
« et 24000 fr. pour toute fortune, donne à 
« Fun de ses enfans 6000 fr. par préciput ; ce 
« don n'est point excessif : il reste 18000 fr. 
« à partager ; ce qui fait 6000 fr. pour cha- 
« cun des enfans. S'il résulte du partage fait 



188 ANNOTATIONS 

« par le père , que la lotie de l'enfant dona- 
« taire est de 7000 fr. , et celles des deux 
, « autres enfans chacun de 55oo fr., ils n eprou- 
c< vent que la lésion d un douzième , et ce- 
h pendant ils pourroient attaquer le partage , 
« parce qu'il se trouve que le donataire a un 
« avantage plus grand que la loi ne le permet. » 

Ce partage pourroit en effet être attaqué , par- 
ce que l'article 1079 le dit in terminis; mais il ne 
pourra pas l'être pour lésion de plus du quart; 
il peut l'être , par cela seulement qu'il en résulte , 
pour le précipué , un avantage plus grand que 
la loi ne le permet, d'après la disposition finale 
de l'article cité; car cet article contient deux 
dispositions distinctes. « Le partage fait par l'as- 
« cendant pourra être attaqué, i°. pour cause de 
« lésion de plus du quart. Il pourra l'être aussi, 
« 2 0 . dans le cas où il résulteroit des partages et 
« des dispositions faites par préciput , que l'un 
« des co-partagés auroit un avantage plus grand 
W que la loi ne le permet. » 

Cette distinction est essentielle, sur-tout dans 
l'opinion émise par M. Toullier au N°. 804 h. t. que 
le défendeur à l'action en rescision , dans le cas 
de l'art. 1079, peut arrêter le cours de la de- 
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mande et empêcher un nouveau partage, en 
offrant et fournissant au demandeur le supplément 
de sa portion héréditaire , en nature ou en nu- 
méraire, conformément à Fart. 891. (1) Car, si, 
dans l'espèce proposée, le partage pouvoil être 
attaqué pour lésion de plus du quart , comment 
le défendeur pourroit-il arrêter la rescision et 
prévenir un nouveau partage, par une offre de 
fournissement, suffisante juxtaverba libelliy sans 
perdre son préciput qui est cependant valide, et 
qui subsisteroit quand bien même le partage seroit 
rescindé, parce que ce préciput n'excède pas la 
portion disponible, étant juste du quart des biens; 
et que , fut-il même excessif, il ne seroit soumis 
qu'à réduction, aux termes de l'art. 920, le 
préciput pouvant subsister comme acte de libéralité, 
quoique le partage, dans le même instrument, 
fût nul comme acte de justice commutative. Les 
auteurs des Pandectes françaises, et d'après eux, 
MM. Grenier et Toullier tiennent cette doctrine 
pour certaine. 



(t) Un arrêt de la cour de Riom , du a5 avril 1818 , rapporte dans 
Sirey , t. ao , a , 279 , a décidé aussi dans ce sens , que la disposition de 
Part. 891 du Code est applicable aux partages faits par les ascendans en 
Tcrtu de l'art. 1075. 

M. Grenier , dans son Traité des Donations et Testamens , 3 e . part. 
N°. 3g4 , va plus loin , et applique à ces sortes de partages , les dispo- 
sitions générales du Code relatives à la garantie des lots. 

« 
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Il faut dire que, dans le cas proposé, l'attaque 
dirigée contre le partage h ? est recevable qu'en 
la libellant sur le motif : que de la combinaison 
du partage et du préciput y résulte que le co-partagé 
precipué a reçu un avantage plus grand que la 
loi ne le permet. Alors , le défendeur sera en état 
de parer à la rescision , et pourra le faire en offrant 
et fournissant la réduction seulement de ce qui 
excède la portion disponible. Cette offre accom- 
plie est satisfactoire , parce qu'elle fait cesser l'at- 
teinte portée à la réserve ; et le partage prescrit 
subsistera irrévocablement , n'y ayant pas eu de 
lésion de plus du quart dans la formation des 
loties. 
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